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AVIS. 

La  plupart  des  jurifconfultes  nommes  dans  les  divcrt 
articles  du  Répertoire  ,  ayant  fini  le  manufcrit  des 
parties  dont  ils  s'étoient  chargés ,  il  paroît  que  cet 
ouvrage  s'étendra  environ  à  foixante  volumes  in-ociavo. 
Au  relk,  à  quelque  nombre  qu'il  puilTe  s'étendre  au 
delà,  le  libraire  s'eft  engagé  à  n'en  faire  payer  que 
foixante  volumes  aux  perfonnes  qui  s'en  feront  pro- 
curé un  exemplaire  avant  la  publication  du  dernier 
volume,  &  même  fi  l'ouvrage  n  a  que  foixante  volumes, 
elles  n'en  payeront  que  cinquante  -  fept ,  attendu  que 
les  trois  derniers  doivent  leur  être  délivrés  gratis.  Le 
prix  de  chaque  volume  broché  ou  en  feuille  ,  eft  de 
4  livres  lo  fous  :  on  publie  très-exai^eraent  huit  volumes 
par  année. 


K 

50 


RÉPERTOIRE 

UNIVERSEL  ET  RAISONNÉ 

DE   JURISPRUDENCE 

CI  F  ILE,  CRIMINELLE, 
CANONIQUE    ET   BENÉFICIALE. 


D 


L  E  G  I  T  I  AI  E. 

E    C    T    I     O     N       SIXIÈME. 

De  la  quotité  de  U  Légitime, 


ANS  Tancien  droir  Romain  ,  la  Ltgirime  des 
enfans ,  des  afcendans  ^  des  frères  ,  croit  hxée 
indiftindement  au  quart  des  biens  que  l'on  auroïc 
eus  ab  inttjlat.  C'ell  ce  qui  refaite  de  la  loi  8  , 
Y  V  ^\  ^^  Inofficiofo  tejlamcnto ^  &  de  la  loi  6\ 
C  du  même  rirre. 

Juftmien  a  changé  totalement  cette  junTprii- 
dence.  La  novelle  18  ,  chapitre  i  ,  diftmjue  le  cas 
ou  il    le  trouve  qu.ure  Qnfàus   ou   un  "moindre 
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adinv entre  fempcr  nature,  confcquens  ;  ce  qui  fem- 
ble  faire  encendre  que  la  Ixgitiine  des  frères  doic 
demeurer  foumife  aux  anciennes  règles.  Ils  ajou-? 
renr  que  les  derniers  termes  du  chapitre  i  ref- 
tveignent  la  dirpoikion  de  ce  texte  a  ceux  a  qui 
il  ell  du  une  Légitime  al?  inïtïo  \  qu'ainli  on  ne 
peut  pas  l'appliquer  aux  frcres,  puifqu'ils  n'onc 
droit  a  une  portion  Icgitimaiue  ,  que  quand  le 
défunt  a  inftitué  une  perfonne  infâme  ,  &  par 
conféquent  ex  pojl:  ficlo.  Lniin  le  Brun  dit  ,  & 
c'eft:  fa  feule  railon ,  jj  que  les  frères  ne  peuvent 
»  venir  contre  la  difpofidon  que  dans  le  feul  cas 
33  (  dont  on  vient  de  parler) ,  &  que  dans  ce  cas 
33  ils  n'ont  pas  une  (impie  Légitime  ,  mais  ils  font 
53  cafTer  la  difpofition  pour  le  tout  ce. 

Le  parti  de  l'augmenration  de  la  Légitime  des 
frères  ,  eft  foutenu  par  Gabriel  ,  en  fon  confeil 
1 16  ;  Cujas ,  fur  la  novelle  1 8  \  Fachini ,  en  ^qs 
contre verfes  ,  livre  4  ,  chapitre  28  ;  Mathieu 
d'Utrecht,  defucceffdlfp.  6  _,  chef.  3  ;  Vandepoll , 
de  exh.redatione,  chapitre  ^4;  les  moyens  qu'em- 
ployenc  ces  auteurs  paroîtront  fans  doute  fupc- 
rieurs  aux  motifs  de  l'opinion  contraite.  En  voici 
la  fubit-.nce. 

li  n'ell  point  dit  dans  la  novelle  iS ,  que  l'aug? 
mentâtion  n'aura  lieu  que  pour  ceux  dont  h 
Légitime  eil  de  droit  ordinaire  ;  cette  loi  ne  ren- 
ferme aucune  reftridion  de  cette  nature  ;  elle  veut 
au  contraire  que  fa  difpofition  foit  commune  a 
toutes  Iqs  perfonnes  qui  avoient  droit  de  Légi- 
time fuivant  les  loix  précédentes,  hoc  ohfervando 
in  omnibus  perfonis  in  quïbus  âb  inuio  antiqux 
quartâ.  ratio  de  inofficicfo  lege  décréta  eji ,  & 
certainement  les  frères  étoient  de  ce  nombre  ^ 
puifqu'il  y  a  mêiïiÇ  dans  le  digçile  pluliçurs  i^i^s. 
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rapportés  cî-delTus ,  qui  leur  atrribiienr  la  querelle 
dmofficiofité  dans  les  cas  où  le  défunt  ne  leur  a 
point  lailTé  leur  quarte  légale. 

C'eft  abufer  du  mot  ab  initio ,  que  d'en  con- 
clure que  l'empereur  Juftinien  a  voulu  borner  fa 
novelle  à  ceux  dont  la  Légitime  eft  due  abfo- 
lument,  fans  aucun  rapport  à  la  qualité  des  per- 
fonnes  inftituées.  Cette  exprellion  ne  peut  s'en- 
tendre raifonriablement  que  du  droit  ancien;  &  , 
fuivant  cette  interprétation  ,  il  eft  évident  que 
les  frères  font  compris  dans  le  palfage  cité. 

A  l'égard  du  préambule  j  tout  ce  qui  peut  en 
réfulter  ,  c'eft  que  le  principal  motif  de  Juftinien 
en  faifant  fa  novelle  ,  a  été  d'alfurer  la  fubfiftance 
des  enfans  ;  aufli  n*eft-il  queftion  que  d'eux  dans 
tout  ce  préambule  :  mais  comme  cela  n'empèihe 
pas  que  Yon  n'applique  les  derniers  termes  du 
chapitre  i  aux  père  ,  mère  <Sv:  autres  afcendans  y 
on  ne  doit  pas  non  plus  en  inférer  ,  que  le» 
frères  ne  font  pas  compris  dans  la  même  dif-» 
pofition. 

Quant  à  la  raifon  fur  laquelle  fe  fonde  le 
Brun,  ce  n'eft  qu'un  vain  fophifme.  H  eft  vrai, 
comme  il  l'avance  vSc  comme  on  l'a  démontre 
ci-deirus  ,  que  les  frères  peuvent  faire  calTerpour 
le  tout  rinftitution  des  perfonnes  infâmes  appe- 
lées â  leur  préjudice  &:  à  leur  exclufion  ;  mais 
conclure  de  11  qu'ils  n'ont  pas  un  véritable  droit 
de  Légitime  dans  le  cas  d'une  pareille  inftitu- 
tion  ,  c'eft  vouloir  que  les  enfans  eux-mêmes 
j  ne  puiftent  jamais  l'avoir    dans  le   fyftême    des 

loix  Romaines  ,  puifque  ,  fuivant  ces  loix  ,  toute 
inftitution  faite  â  leur  entière  exclufion  ,  eft  ra- 
dicalement nulle.  Parlons  donc  plus  jufte  \  les 
frères   ne  font  pas   bornés   â  la  demande   d'une 
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iîinpie  Lt-^itiipe  ,  loiTqiie  !e  dcfLint  Içs  a  paflcj 
fous  iilence  pour  inftltucr  une  pcrfoiine  vile  oi^ 
infâme ,  ils  font  annullcr  toute  la  difpofuion  , 
ôc  en  ce  point  leur  condition  eft  égale  à  celle 
des  enians  dans  Iç  droit  écrie  :  mais  de  memç 
que  dans  le  droit  écrir  il  faut  qu'un  père  laifTç 
une  Légitime  à  Tes  dcfcendans  quand  il  veut 
les  empêcher  de  quereller  fon  teftamçnt  »  de  même 
fi  un  frère  veut  mettre  les  perfonnes  infâmes 
qu'il  inftitue  à  l'abri  des  pourfuites  de  (es  frères , 
il  eft  indifpenfable  qu'il  lailTè  à  ceux-ci  une  poç- 
tion  légitimaire,  ôc  dès  qu'il  le  fait,  {on  tella- 
ment  ne  peut  ctre  attaqué  du  chef  des  héritiers 
qu'il  a  choifis.  C'eft  ce  que  nous  avons  fait  voiç 
dans  la  fettion  précédente  _,  §.  IH  ;  ^  c'efl:  ce  qui 
prouve  combien  peu  eft  {outenable  le  raifonne- 
lîient  eue  nous  oppofe  le  Brun. 

Il  faut  donc  regarder  comme  une  vérité  conf- 
tante  ,  que  la  Légitime  des  frères  ne  diffère,  quant 
à  la  quotité,  ni  de  celle  des  enfans  ,  ni  de  celle 
àQS  alcendans  ,  ôc  que  ces  trois  efpèces  de  parts 
Jégales  j  &  pour  ainîi  dire  facrées  ,  doivent  tou- 
jours êtie  fixées  au  tiers  de  la  portion  ab  intejiat , 
quand  il  n'y  a  que  quatre  légitimaires  ,  &  à  la. 
jiioitié  ,  quand  il  y  en  a  un  plus  grand  nombre. 

Quoique  juftes  admirateurs  du  droit  Romain, 
nous  ne  pouvons  difconvenir  qu'il  y  a  dans  cette 
fixation  une  injuilice  qui  frappe  à  la  première 
vue.  Il  en  réfuite  en  effet  que  cinq  enfans  ont 
ime  Légitime  plus  coniidérable  que  quatre,  puif- 
que  les  cmq  ont  un  dixième  ,  &  que  les  quatre. 
n'ont  qu'un  douzième  :  »  Ce  qui  fe  vérifie  dans 
55  cet  exemple  (c'ed  le  Brun  qui  parle) ,  où  Vov\ 
95  fuppofe  d'une  part  qu'un  père  ait  laiffé  douze 
I?  miiiç  livrçs   d^  biens  &  quatre  çnftns  \  car  er^ 
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I»  ce  cas  chacun  de  ces  enfans  aura  mille  livres 
>î  pour  fa  Légitime  ,  puifqu'ils  ont  le  tiers  entre, 
3j  euXj  c'eft-à-dire,  quatre  onces  dans  les  douze, 
3î  Se  quatre  mille  livres  dans  les  douze  mille, 
33  Cependant  Ci  l'on  fuppofe  d'autre  parc  qu'ils 
33  font  cinq  enfans  ,  ils  auront  chacun  douze 
9>  cent  livres  ,  car  ils  auront  lix  onces  entre  eux 
3>  dans  les  douze  ,  ôc  fix  mille  livres  dans  les 
»  douze  mille  livres  ^  ce  qui  étant  partagé  entre 
3>  eux  leur  produira  douze  cenrs  livres  chacun. 
3>  Or  ,  il  eft  difficile  de  rendre  une  bonne  raifon 
V  pourquoi  ,  lorfqu'ii  n*y  a  que  quatre  enfans  , 
95  chacun  d'eux  a  moins  pour  fa  Légitime,  que 
33  lorfqu'ii  y  en  a  cinq  j  car  le  contraue  devroiç 
33  arriver  «». 

Cet  inconvénient  a  déterminé  les  rédadteurs 
de  la  nouvelle  coutume  de  Paris  à  fixer  indif- 
tindlement  la  quotité  de  la  Légitime  à  la  moitié 
de  la  portion  ab  inteflat  \  voici  les  termes  de 
cette  coutume,  article  198  :  »  La  Légitime  eil 
«  la  moitié  de  telle  part  3c  portion  que  chacun 
»  enfant  eut  eu  en  la  fucceflion  defdits  pcre  «Se 
>î  mère  ,  aïeul  ou  aïeule  ,  ou  autres  afcendans  , 
«  fi  lefdits  père  &:  mcre  ou  autres  afcendans  n'euf- 
s>  fent  difpofé  par  donations  entre  vifs  ou  de  der- 
s?  nière  volonté  ;  fur  le  tout  déduit  les  dettes  Se 
«  frais  funéraux  «. 

Les  coutumes  d'Orléans  ,  article  274  \  de 
Calais,  article  85  ;  du  bailliage  de  Saint-Omer,. 
article  27  ;  de  la  chatellenie  d'Aire  ,  article  37, 
renferment  abfolument  la  même  difpofition  Se 
piefque  dans  les  mêmes  termes  :  l'article  49  de 
Chauny  ,  porte  également ,  que  la  «  Légitime  eft 
•1  la  moitié  de  ce  qu'eût  pu  fuccéder  ledit  enfant 
j>  ab  ïnteflat  t<.   Q\\  trouve  aufli    cette  décilion 
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confic;nce  dans  un  rcc^lemenc  fait  pour  la  ville 
de   NimegLie,  en    i6S6 ,  ik  cnc  par  Vandepoll. 

D'autres  coutumes  ,  guidées  par  Iç  même  ef- 
prit,  ont  adopte  des  quotités  toutes  différentes, 
mais  pareillement  fixes  6c  indépendantes  du  nom- 
bre des  légirimaires. 

Ces  coutumes  font  de  deux  fortes  ;  les  ujies 
diminuent  la  quotité  réglée  par  la  novelle  18, 
les  autres  l'augmentent. 

Les  premières  font  Bordeaux  ,  Montpellier  Se 
Normandie. 

Voici  ce  que  porte  l'article  57  de  la  coutume 
de  Bordeaux  :  »  Si  celui  qui  décède  a  père  ,  ou 
35  mère ,  ou  autres  afcendans  ,  iceux  père ,  ou  mère, 
3>  ou  autres  afcendans  fuccéderont  au  tiers  ,  les 
»  trois  faifant  le  tout  ,  defdits  biens  venus  par 
3>  fuccelîion  ,  pour  leur  Légitime  :  Se  fi  l'enfant 
»  avoir  frères  ou  foeurs,  le  tiers  fera  divifé  éga- 
3>  lement  entre  les  père  5  mère  Se  les  frères  &:  fœurs 
»  furvivans  «. 

Cette  difpofition  bornée ,  comme  on  le  voit  , 
a  la  Légitime  des  afcendans ,  la  fixe  invariable- 
ment au  tiers,  Se  par-lâ  elle  déroge  âlanovelîe 
18,  qui  la  porte  a  la  moitié  lorfque  les  afcen- 
dans forment ,  foit  entre  eux  ,  foit  en  y  compre- 
nant les  frères  du  défunt ,  un  nombre  au  deiTus 
de   quatre. 

L'article  50  du  ftatut  local  de  Montpellier, 
laifTe  la  quotité  de  la  Légitime  à  l'arbitrage  du 
teftateur  qui  la  doit ,  en  forte  que  dans  cette  ville 
le  légitimaire  eft  toujours  obligé  de  fe  contenter 
de  ce  qui  lui  a  été  légué  ou  donné,  fans  pou- 
voir  demander  v.n  fupplément   de   Légitime. 

Mais  cette  difpoficion  n'a  pas  été  long-temps 
exécutée  à  la  lettre.  Nous  voyons  dans  M.  May- 


LÉGITIME.  II 

nard  ,  livre  7  ,  chapitre  17  ,  que  la  jurifprndence 
du  parlement  de  Touloufe  l'avoit  interprétée  dé 
manière  que  les  habitans  de  Montpellier  pou- 
voienc  ne  lailler  à  leurs  enFans  que  la  moiric  de 
■  Ja  Légitime ,  mais  que  s'ils  lailToient  moins  , 
il  y  avoit  lieu  a  la  demande  de  la  Lé^^itim^ 
entière. 

L'article  51  de  l'ordonnance  de  i-;^  a  fait 
plus  ;  il  a  entièrement  abrogé  le  ftatut  de  Mont- 
pellier, en  déclarant  que  la  demande  en  fup- 
plément  de  Légitime  auroit  lieu  à  l'avenir  dans 
les  pays  même  dans  Ufquels  ladite  demande  n'a 
pas  été  admife  jufquà  préftnt ,  ou  a  été  prohibée 
dans  certains  cas.  On  pourroit  cependant  objecter 
que  cet  article  ne  parle  que  de  ceux  à  oui  il  aura 
été  laijjé  moins  que  leur  Légitime  à  titre  d'injii- 
tution  ,  qu'ainfi  il  ne  peut  pas  être  appliqué  au 
ftatut  de  Montpellier  ,  qui  difpenfe  nettement 
les  pères  Ôc  mères  de  la  néce(Tirc  d'inftituer  leurs 
enfans  dans  ce   qu'ils  leur  laiiîënt. 

Mais  cette  objection  trouve  fa  réponfe  dans 
l'article  55  de  la  même  ordonnance ,  qui  con- 
firme les  coutumes ,  flctuts  ou  autres  loix  particu- 
lières ohftrvées  dans  quelques-uns  des  rays  régis 
par  le  droit  écrit  ^  qui  permettent  expre[fément  de 
laijjer  la  Légitime  à  autre  titre  pue  celui  d'infii- 
tution  j  <^'  ordonne  que  la  demande  en  fupplément 
de  Légitime  pourra  être  formée  audit  cas ,  ainji  quil 
eft  porté  par  U article    5  2. 

Une  objeélion  plus  fpécieufe  feroit  de  dire 
que  la  coutume  de  Montpellier  hxe  la  Légitime 
des  enfans  à  ce  qui  leur  a  été  donné  ou  légué  par 
leurs  pères  &:  mères  *,  qu'ainli  il  ne  peut  pas  être 
queftion  de  fupplément  de  Légitime  dans  cette 
coutume,  puilque  1  ordonnance  n'a  point ejitendu 
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dcroc;er  aux  loix  parnciilicres  qui  avoicnt  diininiic 
cxpiclfcmeiit  la  quoticc  dccermince  par  le  tirait 
commun. 

Mais  il  n'eft  point  vrai  que  rarcicle  50  du 
ftatut  de  Montpellier  règle  ,  à  proprement  parler , 
la  mefure  de  la  Lc^irime,  fur  celle  des  libéra- 
lités faites  pour  en  tenir  lieu.  Cet  article  fuppofe 
au  contraire  que  la  Légitime  de  droit  a  lieu  .î 
Montpellier-  il  défend  feulemen:  d'en  former  la 
demande  lorfque  le  tellateur  a  lailfé  quelque  chofe , 
^uid  minimum  ,  à  ceux  qui  en  avoient  le  droit  j 
auiîi  n'a-t-on  jamais  douté  en  cette  ville  qu'un 
enfant  entièrement  palfé  fous  iiknce  par  fon  père , 
ne  fût  très- fondé  a  prétendre  une  Légitime  fur 
le  pied  réglé  par  la  novelle  1  8. 

La  coutume  de  Normandie  eft  des  trois  que 
nous  avons  citées  celle  qui  a  fait  la  rédudion 
Ja  plus  générale  à  la  quotité  ordinaire  de  la  Légi- 
time; On  a  déjà  vu  qu'elle  ne  donne  aux  en- 
bns  ,  en  quelque  nombre  qu'ils  foienr,  que  le 
tiers  des  biens  ce  leur  père  pour  toute  Légitime. 
î3  Elle  n'a  point  été  allez  libérale,  dit  Balnage  , 
«  fur-tout  lorfqu'il  rerte  un  grand  nombre  d'en- 
3>  fans  ;  mais  c'écoic  beaucoup  hiue  ,  que  d'obtenir 
35  ce  tiers  ,  &  d'adoucir  la  dureté  de  l'ancienne 
3>  coutume,  qui  ne  leur  confervoic  aucune  part  dans 
a>  les  biens  de  leur  père  «<• 

Ce  tiers,  fuivant  l'article  402  ,  fe  partage  entre 
les  enfans  légitimaires  ,  félon  la  coutume  des  lieux 
oh  les  héritages  font  affis  ^  à  laquelle  n'eji  en 
rien  dérogé  pour  le  regard  des  partages  _,  &  fans 
préjudicier  au  droit  des  aînés ^  &  n'y  pourront  avoir 
les  filles  que  mariage  avenant^ 

Ainii  5  aux  termes  de  cet  article  ,  la  condition 
des  filles  par  rapport  à   Içur  droit  de  Légitiing 
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ix-2\k  pas  la  mente  lorfqu'el'es  ont  des  frères  ,  que 
quand  elles  n'en  ont  pas. 

Au  premier  cas ,  elles  prennen:  le  tiers  coutu^ 
mier  en  route  propriété  j  au  lecond  ,  elles  n  y 
peuvent  prétendre  qu'un  mariage  avenant  ^  c'eit- 
â-dire  ,  comme  le  deiinit  Bafnage  _,  quelque  chofc 
moins  que  le  partage ^  ou,  pour  parler  plus  net- 
tement ,  une  portion  convenable  ^1'  proporcionnée 
tant  à  rétac  de  la  hlle  qu'au  montant  de  la  fuc^ 
celîîon  ,  &  qui,  fuivant  l'article  2.61  de  la  cou- 
tume ,  doit  ctre  efiiniée  par  les  parens. 

Nous  ne  nous  étendrons  pas  ici  fur  les  queflions 
relatives  à  cette  elHmation;  on  \ts  trouvera  dif- 
cutées  à  l'article  Mariage  avinant. 

Nous  venons  de  dire  que  le  tiers  coutumier 
de  Normajidie  fe  partage  entre  tous  les  enfans  , 
6:  l'on  a  vu  plus  haut  qu'ils  ne  peuvent  l'ob- 
tenir qu'en  renonçant  à  la  lucceUion.  De  là  naît 
la  queliion  de  lavoir  quelle  fera  la  Lc'£;itime  d'un 
enhut  qui  a  renoncé  ,  dans  le  cas  ou  les  frères 
fe  feront  déclarés  héritiers. 

Cette  queftion  en  renferme  deux*  la  première, 
il  pour  donner  ouverture  au  tiers  c  luumier  il 
tauc  que  tous  les  enfans  renoncent  -,  la  l'ecoiide , 
U  en  fuppolant  que  la  renonciaiion  de  quelques- 
uns  feulement  lufHfe  â  leur  cgard  ,  les  renon- 
çans  doivent  avoir  tout  le  tiers  à  parcager  encre 
eux  _,  ou  s'ils  n'y  peuvent  prendre  que  la  portion 
à  laquel  e  ils  auroient  été  bornés  ,  li  tous  leurs 
frères  avoient  renoncé. 

L'article  401  de  la  coutume  de  Normandie 
avoir  décidé  c!n>rement  la  première  queliion  pour 
i'ntîirmacive  :  Et  ne  pourront  les  e:j]:ns  accepter 
kdu  tiers  ^  fi  tous  enfe>nhle  m  renoncent  à  la 
fuccejjijn  paternelle  ;   mais ,  dit   Eafnage ,   „  cet 
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»>  article  ,  de  la  manière  qu'il  eft  conçu  ,  â  pro- 
,»  duit  de  nouveaux  inconvcniens . .  .  .  11  paroif- 
»  foit  rigoureux  pour  les  enfans  qu'ils  fullent  pri- 
i>  vés  de  la  grâce  qui  leur  croie  accordée  par  cette 
»  nouvelle  loi ,  lorfque  quelques-uns  d'entre  eux  , 
»  ou  par  malice  ou  par  imprudence  ,  fe  porcoienc 
33  hcritiers  de  leur  père  .  .  .  «.  Cette  coniidération 
a  fait  interpréter  !a  coutume  d'une  manière  qui , 
en  décidant  pour  la  négative  la  première  des 
queftions  propofées  ,  termine  en  même  temps 
la  féconde  difficulté.  C'eft  ce  qui  paroît ,  con- 
tinue JBafnage  ,  par  l'arrêt  rapporté  par  Bérault: 
îj  car  des  enfans  ayant  demandé  leur  tiers  entier 
j3  au  décret  des  biens  de  leur  père  ,  &  les  créan- 
j>  ciers  les  en  ayant  fait  débi^uter  à  caufe  que 
jî  l'un  des  frères  s'étoit  rendu  héritier ,  fur  l'appel 
5>  de  cette  fentence  par  les  enfans ,  elle  futcalTée^ 
n  mais  on  leur  adjugea  feulement  lenr  portion 
33  au  tiers  coutumier  qu'ils  auroient  eue  ii  cous  leurs 
»  frères  avoient  renoncé  :  aind  quoique  tous  les 
îî  enfans  n'eulTent  pas  renoncé  ,  on  ne  laifTa  point 
}3  de  recevoir  ceux  qui  avoieni  répudié  la  fuc- 
33  ceiîion  à  demander  leur  Légitime  ;  mais  on 
55  ne  leur  accorda  que  la  part  qui  leur  auroit  ap- 
jj  partenu  G  tous  avoient  renoncé.  La  même 
»  chofe  fut  jugée  par  arrêt  du  1 3  décembre  i6j{.6  j 
»>  &  conformément  à  ces  arrêts  par  l'article  Sc^ 
3»  du  règlement  de  1 666  ,  les  enfans  n'ont  pas 
35  le  tiers  entier  fi  tous  nont  renoncé ,  mais  celui 
35  qui  aura  renoncé  aura  la  part  audit  tiers  quïl 
3)  auro'it  eue  fi  tous  avoient  renoncé  f-^. 

Si  les  coutumes  que  nous  veix>ns  de  pafïèr 
en  revue  ont  diminué  la  quotité  \  laquelle  Juf- 
tinien  avoit  fixé  la  Légitime  ,  il  y  en  a  en  revanche 
d'autres  qui  l'oni  augmentée. 
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Carvalho  nous  apprend  qu'en  Portugal  la  Lé- 
gicime  conhfte  dans  les  deux  tiers  ,  cî^  en  Caftille 
dans  les  quatre  quints  de  la  fuccenîon  al?  intejiat, 

La  coutume  d'xîudenarde  porte,  rubrique  8, 
article  i  j  que  Ton  ne  peut  donner  encre  vifs  ni 
par  teftament  au  defj'us  du  tiers  des  biens  ^  au  pré- 
judice des  afcendans  ou  des  enfans  ,  comme  aujji 
des  frères  &  des  fœurs  ,  lorfque  la  donation  f ci  oit 
faite  à  perfonne  infâme,  C'efl.  hxer  bien  claitemenc 
la  I  égitime  aux  deux  tiers  des  biens. 

Mais  revenons  au  droit  commun  :  quelque 
raifonnable  que  foit  le  motif  qui  a  engagé  cer- 
taines coutumes  à  déterminer  la  quoticé  de  la 
Légitime  d'une  manière  abloiue  6c  fans  la  lailfec 
dépendre  du  nombre  des  légitimaires  ,  il  ne  pa- 
roit  pas  avoir  été  fenti  par  les  rédadleurs  de  plu- 
fieurs  autres  coutumes,  qui  ont  laillé  fublilter  la 
quotité  des  loix  Romaines. 

Telle  ert:  celle  de  Bourgogne ,  qui  s'exprime 
ainfi  ,  chapitre  7  ^  article  7  :  »  Et  en  cas  que 
>j  par  ladite  difpofition  ou  partage  tût  moms 
»>  lailFé  aux  enfans  que  la  Légitime,  qui  par  droit 

Ijî  écrit  leur  appartient  \  c'eft  à  favoir  le  tiers  ce 
v>  ce  que  chacun  d'eux  eut  reçu  ab  intejtat  _,  s'il 
»  y  a  quatre  enrans  ou  moins  ,  ou  la  moitié  ,  s'il 
>j  y  en  a  un  plus  grand  nombre  ". 

La  coutume  de  Berry  hit  entendre  clairement 
qu'elle  adopte  Ja^même  quotité;  voici  ce  qu'elle 
porte,  titre  7  ,  article  10  :  »  Pourront  les  pcre  & 
j>  mère,  &  chacun  d'eux  ,  donner  librement  a  Tua 
3'  ou  plufieurs  de  leurs  enfans  ....  en  lailfant  la 
i>  Légitime  ,  telle  que  de  droit  ^  aux  autres  ««. 
Ces  mots  ,  telle  que  de  droit  _,  fe  réfèrent  vifible- 
ment  a  lanovelie  1  8  ;  c'eft  la  remarque  de  Labbc 
&:  de  Erodeau  fur  cet  article  \  ik  l'on  n'y  trou- 
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verl  aucune  difficulté,  fi  Ton  fait  attention  que 
la  coutume  de  Berry  a  ctc  rédigée  par  M.  le 
premier  prcfident  Lifet,  un  des  plus  zélés  partifans 
du  droit  Romain  [*). 

On  lit  pareillement  dans  la  coutume  d'OrchijeSi 
chapitre  i  ,  article  i  :  ^^>  Toutes  perfonnes  de 
o>  franche  Se  libre  condition  peuvent  &  leur  eft 
3î  permis  de  par  teftament  ou  autre  dernière  vo- 
»*  îontc  ,  dirpofer ,  donner  ,  légater  &  ordonner 
5>  de  leurs  héritages  ....  fauf  aux  enfans  la  Lé- 
3i  gidme ,  félon  droic  «.  L'obfervation  que  nous 
venons  de  faire  fur  la  coutume  de  Berry  reçoit 
ici  une  application  d'autant  plus  jufte  ,  que  le 
décret  d'homologation  de  la  coutume  d'Orchies 
veut  ç[\xès  cas  non  déclarés  par  cette  loi  ...  . 
l'on  fe  règle  ....  félon  le  droit    écrie  commun, 

La  coutume  de  Melun  s'exprime  à  peu  près 
de  même:  »  Chacun  (dit-elle  article  232)  peut 
3i  par  donation  entre  vifs  difpofeu  de  tous  {qs 
55  biens  à  fon  plaiiir  à  perfonnes  capables  .  .  .  i 
o3  délailLée  toutef-ois  la  Légitime  à  les  enfans  , 
^•i  félon  le  droit  c*.  Brodeau  a  mis  fur  ces  derniers 
mots  une  note  aind  conçue  :  >5  Donc  en  cette 
>>  coutume  la  Légitime  des  enfans  fe  règle  fui- 
3>  vaut  la  difpofition  du  droit  écrit ,  &  non  con^ 
«  fermement  à  la  coutume  de  Paris ,  article  298  , 
33  quoique    voi(ine  .....    &    tel    eft;    l'ufage  , 


(*)  îl  faut  cependant  obferver  que  cette  dirpoiîtion  n  eft 
pas  obfei'vée  dans  le  bailliage  d'IiToudun  ,  «  où,  par  un 
33  ufage  pri'culier  &  local,  on  obferve  l'ariicle  x^8  de  la 
33  coutume  de  Paris  ,  pour  le  règlement  de  la  Légitime.  Jugé 
«  par  Tarrêt  de  Montmarteau  ,  du  2.3  mars  i5oi,  b^  par 
33  autre  arrêt  donné  en  la  ciumbre  de  l'édit  !e  6  mai  \6<^  i  ce, 

'NoH  de  Brodeaui 

j>  comm@ 
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w  comme  j'ai  appris  des  oHlciers  de  prarîcîens  de 
>y  Melun  «. 

Il  Faut:  dire  la  même  chofe  relacivemenr  à 
l'article  233  de  h  counime  de  Rheiiris  ,  qui 
lordonne  aux  père  &  mère  de  rifferver  a  leurs  eii- 
fens  Az  Legitmie  j  ye/0/2  /j  r^zyo/z  écrira. 

La  coutume  de  Vermaiidois  ,  arcicle  52,  die 
également  qu'un  père  peut  avanca^^er  un  de  {^s 
encans  au  delfus  des  autres  ,  rcfcrxdnt  touufois 
a  ïceux  leur  Leghhnc  jfelor.  laifon  ccrïte  ;  »  c'eft- 
î»>â-dire,  remarque  Brodeau  ,  que  la  Lc{>itime  , 
»j  en  cette  coutume  <^  autres  patticulières  du  Ver- 
»  mandois  ,  fe  règle  fuivan:  la  difpolition  da 
y»  droit  Romain  ,  &:  non  fuivanr  l'article  2<;8  de 
n  la  coutume  de  Pans  *«.  Cette  allertion  a  été 
confirmée  par  un  arrêt  du  4  décembre  16^0, 
rendu  pour  Ribemont,  conhrmatit  d'une  ientence 
du  prcvôt  de  l'endroit  du  27  noven^ibre  16-^-, 
Cette  fentence  ,  dit  Brodeau  ,  »  portoit ,  qu'en 
î>  la  coutume  de  la  prévoté  de  Ribemont  la 
»»  Légitmie  entre  quatre  entans  cV  au  delTous  cH: 
»  la  troillème  partie  ,  &  entre  cinq  <?c  au  deilus 
»  la  moitié  de  ce  que  chacun  d'iieux  eut  pu 
»  prendre  en  tous  les  biens  où  ils  pvn;rroient  fuc- 
j>  céder ,  celFant  les  dirpolltions  au  contraire  ^ 
«  toutes  charges  préalablement  déduites ,  même 
j>  les  hais  hméraux  ,  ce  qui  leroit  fuivi  v^-  exé- 
>i  cuté  entre  les  parties  ,  nonobllant  choies  dites 
»  &  propolées  au  contraire  par  les  appelans  ce. 

C'eftunequertionbienintéreirantedefavoirli  )es 
difpofuions  des  coutumes  que  nous  venons  depar- 
courir  ik  celle  du  droit  Romain  dont  dks  lune 
tirées  ,  doivent  ctre  étendues  aux  coutumes  qui 
n'ont  point  ^xé  la  quotité  de  la  Legitin)e  ,  oii 
s'il  faut  adaptera  celles-ci  l'article  29S  de  la  cou- 
Tarn^  xxxr,  u 
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tLimc  de  Paris  ,  comme  la  loi  la  plus  équitable 
qu'il  y  ait   en    France   fur  cetre  matière. 

On  convient  affez  généralement  que  l'on  doit 
fuivre  le  premier  parti  dans  toutes  les  coutumes 
qui  renvoyent  au  droit  Romain  la  dccifion  des 
cas  omis  ou  imprévus.  «  L'arrct  de  Chabannes 
j>  l'a  ainfi  décidé  pour  la  coutume  de  la  Marche  «« , 
dit  M.  Rouflilhe.  Il  en  eft  de  mcme  >  fuivanc 
le  Brun  ,  dans  celles  d'Auvergne  Se  de  Bour- 
bonnois  ,  qui  frayent pref que  toujours  avec  le  droit 
Romain.  C'eft  au(li  ce  qu'atteftent  Prohet  &c  Bro- 
deau  *,  l'un  fur  l'article  31  du  titre  11  de  la  cou- 
tume d'Auvergne^  l'autre  fur  l'article  2  i  9  de  la 
coutume  de  Bourbonnois  ;  voici  les  termes  de 
ce  dernier  :  ,>  La  Légitime  ,  par  l'ufage  conftant 
w  &  notoire  de  la  province  de  Bourbonnois  ,  fe 
»?  règle  faivant  la  difpofuion  du  droit  Romain  , 
»  &c  non  fuivant  la  coutume  de  Paris  ;  j'en  ai 
5>  coté  un  arrêt  donné  en  cette  coutume  fur  l'ar- 
»  ticle  10  du  titre  7  de  la  coutume  de  Berry  ««  ; 
^  cet  arrêt  eit  du  16  mai    165 1. 

Un  arrêt  du  parlement  de  Flandre  du  7  avril 
1^90  a  jugé  la  même  chofe  dans  les  coutumes 
de  Tournai  &  de  la  châtellenie  de  Lille  ,  qui 
s'interprètent  conftamment  par  les  loix  Romaines. 
Il  s^agilToit  de  régler  la  Légitime  de  la  dame  de 
Hauteroche  dans  la  fucceffion  de  Ton  père.  Comme 
elle  n'avoir  qu'un  frère ,  la  cour  lui  a  adjugé  le 
tiers  de  la  portion  qu'elle  auroir  eue  ab  intejtat  y 
c'eft-à-dire  ,  le  fixième  des  meubles  régis  parla 
coucume  de  Tournai ,  le  tiers  du  quint  à^s  fiefs 
de  la  chârellenie  de  Lille  ,  &  le  fixième  des 
acquêts  de  la  même  province.  Cet  arrêt  efi:  le 
vinacième  du  recueil  de  M.  Dubois  d'Herman- 
ville. 
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Mais  que  faii:-il  décider  par  rapport  aux  cou- 
tumes ou  le-  droic  Romain  ne  ferc  que  de  rai- 
£on  écrire  ?  Plulieurs  auteurs  ont  penù  o^uQ  l'on 
devoir  y  Cuivre  la  novelle  18  ,  préferablément  à 
larricle  198  de  la  courume  de  Paris:  Coquille 
éroit  même  h  pcncrré  de  cet  avis ,  qu'il  hifoic 
des  vœux  pour  l'émanation  d'une  ici  qui  Veut 
réformé  ,  &  Ricard  l'a  anpuyé  de  doux  raifons 
très^fpécieufes.  La  première  eft  que  le  droit  Ro- 
main a  été  obfervé  dans  rout  le  royaume  depuis 
Jules-Céfar  jufqu'au  déclin  de  la  féconde  race 
<ie  nos  rois  ,  &  qu'on  le  fuit  encore  comme 
raifon  écrite  dans  les  cas  fur  lefquels  nos  loix 
font  muetres.  La  féconde  raifon  eit  que  la  plu- 
part de  nos  courûmes  ont  été  rédigées  avant 
celle  de  Paris  ;  que  celle-ci  eil  la  première  qui 
ait  hxé  indiftindemerit  la  Légitime  a  la  moitié 
de  la  porrion  af^  intefrat  ;  qu  ainfi  les  rédadeurs 
des  autres  n'ont  pu  avoir  fa  difpodrion  en  vue 
&c  que  lorfqu'ils  ont  parlé  de  la  Légirime  en  c^éné- 
rai ,  ils  n'ont  pu  penfer  qu'i  celle  qui  e(t  déterminée 
par  le  droit  civil. 

Si  Ton  oppofeà  Ricard  l'équité  de  l'article  298 
de  la  coutume  de  Paris  ,  lS:  l'inconvénient  de  la 
novelle  18  /il  répond,  «qu'une  plu;  gxinàe  équité 
»>  ne  fuffit  pas  pour  former  une  nouvelle  déci- 
»  fion  ,  lorfqu'il  y  a  déjà  une  loi  érablie  au 
»  contraire  «. 

Cette  opinion  a  été  ^àc^r^èQ  en  plufieurs  occa* 
fions  par  le  parlement  de  Paris  :  le  plus  ancien 
arrêt  que  l'on  en  connoifTe  efl:  rapporté  par  Co- 
quille fur  l'article  7  du  titre  27  de  la  courume 
de  Nivernois  :  n  On  dit  (  ce  font  ùs  termes  ) 
»  avoir  été  jugé  par  arrêt  en  la  caufe  de  Guil- 
«  laume    le  Gras  ,  que    la    Légitime    en    pays 

Bij 
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,t  coLitiiinier  efl  félon  le  droir  Romain  :  Tarrct 
9»  ell  du  lundi  premier  juin  l'an  1545  «. 

Le  fécond  arrêc  eft  du  20  aoûc  i6ocf  (*)  :il  a 
été  rendu  pour  la  coutume  de  Chartres. 

Il  y  en  a  un  troificme  du  31  mars  1^18  pour 
les  coutumes  de  Blois ,  de  Valois  &  de  Vitry- 
le-François  ;  ôc  un  quatrième  du  i  avril  1610 
pour  celle  de  Senlis  :  celui-ci  eft  rapporte  par  M. 
le  Prêtre  ,  dont  le  témoignage  vaut  fans  doute 
bien  celui  d'Auzanet  ,  qui  le  cire  comme  ayant 
jugé  le  contraire. 

Dans  le  temps  que  la  cour  jugeoit  ainfi  pour 
les  coutumes  citées  ,  elle  rendoit  pour  d'autres 
coutumes  des  arrêts  qui  annonçoient  le  peu  de 
fondement  &  de  ftabilité  de  la  jurifprudence  dé- 
fendue par  Ricard.  Nous  voyons  dans  le  com- 
mentaire de  Vrevin  fur  la  coutume  de  Chauny  , 
que  celui  du  31  mars  i(?i8  ,  que  Ion  cite  feu- 
lement pour  Blois  ,  Valois  &  Vitry  ,  a  été 
aulîi  rendu  pour  la  coutume  d'Anjou  ,  &  qu'il 
a  fixé  au  tiers  du  tiers  d'un  bien  litué  en  cette 
province  ,  la  Légitime  d'une  fille  qui  n'avoit  que 
deux  frères.  Celui  du  premier  février  1^20  a 
pareillement  jugé  que  la  Légitime ,  dans  les  cou- 
tumes de  Troyes  &  d'Amiens ,  devoir  être  réglée 
par  la  coutume  de  Paris.  On  peut  donc  dire  qu  a 
l'époque  où  finirent  les  arrêts  cités  par  Ricard  , 
il  n'y  avoic  encore  rien  de  certain  fur  cecre 
queftion. 

Elle  fe  renouvela  en  16S1  pour  la  coutume 
de  Troyes  ,  fon  importance  Ôc  la  nécelîité  de  fixer 

(*)  C'eft  aind  que  Ricard  date  cet  arrêc  en  Ton  traité 
des  d-^nacions  5  mais  fur  Tarricle  16 1  de  la  coutume  de  Sen- 
lis, ilie  date  du  2.0  aoûc  16  ri. 
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les  opinions  far  un  objet  aulli  intéreffànt  ,  la 
firent  difcuter  avec  tout  l'éclat  donc  elle  étoit 
fufceptible  ;  on  demanda  l'avis  de  toutes  les 
chambres  ôc  de  l'ordre  des  avocats.  »  Les  fut- 
»  frages ,  dit  Ricard  ,  fe  font  trouvés  partagés  : 
»  mais  l'on  a  remarqué  que  ceux  qui  écoient  dans 
jî  la  réputation  de  fa  voir  les  maximes  ,  fe  font 
9>  trouvés  d'avis  de  fuivre  le  droit  civil  ««.  Cepen- 
dant, par  arrêt  du  ^i  août  i66î ,  il  fut  jugé,  que 
la  Légitime  qu'il  s'agilfoit  de  liquider  feroic 
réglée  par  l'article  198  de  la  coutume  de  Paris. 
S'il  en  faut  croire  Ricard ,  qui  dit  l'avoir  appris  de 
quelques-uns  des  juges ,  cet  arrêt  »  a  été  fondé 
M  fur  ce  que  M^.  Louis  le  Grand  ,  nouveau  com- 
»  mentateur  de  la  coutume  de  Troyes ,  atrefte  fur 
»  l'article  95  ,  n.  9  ,  que  la  difpofition  de  la  cou- 
«  tume  de  Paris  eft  obfervée  dans  cette  occafion 
»  en  celle  de  Troyes ,  par  un  commun  ufage  > 
»  après  plufieurs  jugemens  rendus  fur  les  lieux  , 
j5  confirmes  par  arrêts  **. 

Cette  particularité  tiroir  abfolument  l'arrêt  de 
la  thèfe  générale ,  &  lailloit  la  queftion  entière  ; 
mais  peu  de  temps  après ,  le  10  mars  1(^71  ,  il 
en  eft  intervenu  un  qui  a  décidé  nettement  &  in 
taminisj  qu'il  falloit  adapter  aux  coutumes  muettes 
l'article  298  de  celle  de  Paris.  Il  en  eft  fait  men- 
tion au  journal  du  palais  ,  tome  1 ,  page  205  ;  ôc 
nous  voyons  dans  les  notes  fur  Ricard  ,  qu'il  a  étc 
rendu  contre  les  condufions  de  M.  l'avocat-général 
Bignon. 

Cette  circonllance  fit  efpérer  à  quelques  plai- 
deurs intérelfés  a  foutenir  l'opinion  de  Ricard  , 
qu'elle  pourroit  encore  trouver  des  partifans  dans 
la  magiftrature  \  mais  leurs  efpérances  fiarent 
trompées.  Voici  ce  que  porte  à  ce  fujet  un  arrêt 
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(lu  6  fcptcmbre  1^74,  infcic  dans  le  journal  des 
audiences  :  ,>  Norredite  cour  ,  fans  s'arrcrcr  aux 
»>  hns  de  non-recevoir  ,  pour  connoîrre  le  fupplc- 
3»  menr  de  la  Lcç;inme  de  René  de  Bueil  en  la 
»  ruccellion  de  Bucil  jneniier,  comte  de  Sancerre, 
3>  fon  père  ,  rcfervc  par  Tarrcc  du  6  août  1^71  , 
3>  à  prendre  par  les  créanciers  dudic  René  de  Bueil 
19  fur  les  biens  déclarés  fub^itucs  au  prolîc  des  en- 
35  fans  dudir  René  de  Bueil  ,  par  ledit  arrcr ,  or- 
os  donne  c]ue  la  Lcgitinie  des  enfans  es  coutumes 
>y  de  Poitou  ,  Anjou  ,  Touraine  c\:  de  la  Rc- 
»  clielle ,  en  cas  de  fubltitution  faite  par  les  aïeuls 
j>  au  proht  de  leurs  petits  enfans  ,  fe  réglera  fui- 
»  vanr  rarricle  iy8  de  la  coutume  de  Paris  ,  en 
w  forte  qu'au  fait  particulier  dont  eft  queftion  , 
jî  après  la  dédudlion  des  dettes  fur  tous  les  biens 
3>  délaiilés  par  ledit  Jean  de  Bueil  premier  ,  comte 
j>  de  Sancerre  ,  &:  fitués  efdites  coutumes  ,  la  Lé- 
»'  rime  dudit  René  de  Bueil  fbn  fils  fera  de  la 
5>  moitié  de  tout  ce  qui  reftera  defdits  biens ,  tant 
>5  en  meubles  qu'immeubles  ,  les  dettes  &:  frais 
jj  funéraires  acquittés  «. 

Cet  arrêt  a  été  fuivi,  pour  les  coutumes  de  Poi- 
tou ôc  de  la  Rochelle  ,  de  quatre  autres  arrêts  ^ui 
en  ont  confervé  la  décifion. 

Le  prince  de  Carignan  avoit  pris  la  qualité  de 
légitimaire  dans  la  fucceiîion  de  fon  aïeul  ;  il  s  y 
trouvoit  un  propre  ïîtué  en  Poitou  ,  dont  il  récla- 
moic  les  deux  tiers,  foit  à  titre  de  Légitime,  fur 
le  fondement  de  larrêr  du  10  juin  1^24,  rap-.^orté 
ci-deiTus  ,  fedion  2  ,  §.  3  ,  foir  a  titre  de  rcferve 
coutumière  qu'il  prétendoit  cumuler  avec  la  Légi- 
time de  droit.  ,>  Par  a-rrêt  du  11  mars  171 5  ,  die 
3>  DemîTirt ,  la  Légicime  du  prince  de  Carignan 
%î  fut  fixée  far  le  pied  d'un  fixième  (,çonfjrmémen| 
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o  à  la  coutume  de  Paris  ) ,  par  la  raifon  que  la 
3>  princelfe  (on  aïeule  a  voit  lailTé  trois  enfans  , 
ti  favoir  ,  lui  prince  ,  le  comte  de  SoilTons ,  3c  la 
»  princelfe  de  Baden  «, 

L'aditionnaire  de  le  Brun  rapporte  aufTi  cet  arrêt, 
&  ajoute  :  »  Il  y  a  un  autre  arrct  rendu  en  la 
j>  quatrième  chambre  des  enquêtes ,  au  rapport  de 
aa  M.  l'Epine  de  Gr.iinville  ,  qui  prononce  que 
M  fur  les  biens  délaiirés  par  la  dame  Doucet  dif- 
»î  traclïon  fera  faite  ^  aux  termes  de  l' article  198 
»  de  la  coutume  de  Paris  ,  de  la  Légitime  appartc- 
j>  nante  à  Jeanne- Françoife  Moriceau  fa  tille, 
M  avec  rejlitution  de  fru':ts  &  de  'evenus.  La  ientence 
j>  avoir  été  rendue  par  la  confervation  de  Poiriers 
»  le  10  août  1747. 

M  H  y  a  ,  continue  le  mcme  auteur,  deux  atrcts 
i>  femblables  en  coutume  de  la  Kochelle  ;  l'un 
3>  du  21  janvier  1715  ,  rendu  en  la  deuxième 
j>  cha:nbrc  des  étiquetes,  au  rapport  de  M.  de 
»  Chavaudon  j  l'autre  ,  du  6  mars  171(^5  en  la 
j>  deuxième  chambre  des  enquêtes ,  au  rapport  de 
>j  M.  Carré  de  Mongeron  <'. 

Nous  avons  rapporté  ci-delUis  ,  fcdion  i  ,  un 
arrêt  du  18  mars  170^,  qui  a  jugé  la  mcme  chofe 
pour  la  coutume  d'Amiens. 

C'eft  ce  qui  a  été  pareillement  décidé  pour 
l'Artois ,  par  larrèt  des  Coffin  du  6  feptei.bre 
1751  ,  &  par  un  autre  rendu  en  confcquence 
de  celui-ci  le  7  feptembre  17^?.  Le  premier  or- 
donne que  la  Légitime  de  M^.  Jean-Antoine 
Coffin ,  avocat ,  dans  les  fuccefl^ons  de  Tes  père 
&:  mère  mariés  &:  domiciliés  à  Hefdin ,  lui  fera 
>*  donnée  quaiit  à  la  quotité  ,  aux  rermes  de  Par- 
aï  ticle  198  de  la  coutume  de  Paris  «,  Le  fé- 
cond liquide  6c  fixe  cet:e  même  Légitime  à  deux 
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quinrs  des  fiefs  ,  moitlc  des  cjuatrc  fjuinr',  c\ny\ 
auroit  pris  nS  ïntcjlar  :  ik  comme  il  av(jic  fept 
ficics  5  l'arrcc  lui  adjuge  un  cjuatorzicmc  de!» 
biens  cotcieis ,  caiccux  ,  eHecs  mubilicrs  6c  detces 
adlives. 

La  raifon  de  cette  jurifprudcnce  efl:  que  la 
quotité  déterminée  par  la  coutume  de  Paris  rem- 
plit plus  exadement  l'objet  de  la  Légitime  que 
celle  qui  efl  fixée  par  la  novelle  i  8  ^  &ç  n'entraîne 
pas  le  mcme  inconvénient. 

Inutilement  objeélet  on  avec  Ricard  que  la 
feule  équité  n'eft  pas  un  motif  fiifiifant  pouc 
nous  faire  abandonner  une  loi  pofitive  ;  uno.  ré- 
ponfe  vidtorieufe  écarte  cette  objedion  \  c'eft 
que  dans  les  coutumes  dont  il  s'agit  la  novelle 
I  8  n'a  jamais  eu  iorce  de  loi  ,  &:  que  fi  elle  y 
a  quelquefois  été  coufidérée ,  ce  n'a  été  que  comme 
raifon  écrite  ;  ce  qui  n'empêche  pas  qu'on  ne 
puilfe  toujours  la  faire  céder  à  de  limples  prin- 
cipes  de  juftice  (Se  d'équité. 

Pour  mettre  cette  réponfe  dans  tout  fon  jour  ^ 
il  faut  dillinguer  rois  temps  ditférens ,  ou  plurot  ^ 
s'il  eft  permis  de  parler  ainfi  ,  trois  âges  dans 
notre  jurifprudence  \  le  premier  ,  avant  la  rédac- 
tion de  nos  coutumes  ;  le  fecojid ,  depuis  cette 
rédadion  jufqu'à  l'arrêt  de  1672.  j  le  troifieme, 
depuis   cet   arrêt  jufques  à  préfent. 

Dans  le  premier  temps ,  nos  ufages  étant  fort 
obfcurs  5  fort  équivoques  &  peu  développés ,  le 
droit  Romain  leur  fervoit  d'interprétaiion ,  de 
fuppléoit  a  leur  filence.  C'eft  alors  que  Bouteillec 
écrivoit  en  fa  fc m n-ie  rurale  ,  que  la  noveile  18I 
fervoit  de  règle  générale  en  France  pour  la  quo^ 
lité  de  la  Légitime. 

Dans  le  fécond  temps  5  la  jurifprudence  conin 
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menca  à  prendre  une  face  nouvelle  ;  les  coutumes 
avanc  été  réformées  par  les  plus  habiles  jurifcoii- 
fulres  &  les  roagiltrnts  les  plus  expcrimencés  , 
furent  regardées  comme  un  corps  de  loix  muni- 
cipales 5  <^'  prirent  le  delfus  ;  mais  les  arrêts  jugeoienr 
tantoc  en  faveur  du  droit  Romain  ,  tantôt  en 
faveur  des  coutumes.  Tout  étoit  inccrtaui ,  &  ce 
n'eft  que  dans  le  troifiéme  temps  que  l'on  peut 
dire  que  la  jurifprudence  a  été  certaine. 

Ce  troihème  temps  a  commencé  par  le  célèbre 
arrêt  du  lo  mars  1671  ,  qui  jugea  que  la  cou- 
tume de  Paris  devoir  prévaloir  fur  le  droit  Ro- 
main, pour  régler  la  quotité  de  la  Légitime  dans 
les  coutumes  muettes  ,  parce  que  le  droir  Romain 
n'eft  point  parmi  nous  une  loi ,  mais  une  Imiple 
raifon  écrite  ,  ôc  que  les  coutumes  au  concraire 
forment  notre  droit  commun.  Celle  de  Paris , 
comme  la  principale  du  royaume  ,  mérite  fans 
doute  la  préférence  fur  les  autres  ;  on  ne  peut 
d'ailleurs  diiconvenir  qu'elle  ne  foit  ia  mieux  ré- 
digée ,  &  que  les  articles  qui  y  ont  cté  ajoutés 
lors  de  la  dernière  réformation  ,  n  aient  été  tirés 
des  arrêts  antérieurs  ,  dont  les  motifs  ont  par- 
tout le   même  poids  «îv:   la  même   autorité. 

Quelque  conliante  que  foit  aujourd'hui  la  ju- 
rifprudence que  nous  venons  d'expofer  ,  elle  n'a 
lieu  que  dans  les  endroits  où  il  ne  s'en  trouve 
point  une  contraire  bien  établie  ;  comme  elle  tire 
toute  fa  force  de  lufage,  il  ell  clair  qu'elle  peut 
être  détruite  par  un  ufage  tout  différent.  Il  ne 
faut  donc  pas  s'étonner  fi  le  parlement  de  Paris 
a  encore  jugé  le  ii  acùt  1741  ,  au  rapport  de 
M.  Cofte  de  Champeron  ,  que  dans  la  coutume 
de  Ponrhieu  qui  n'admet  qu'un  feul  héritier  en 
ligne   direcle  j  lors  niême  qu'il  y  a  plulieurs  en- 
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fans,  la  Légitime  cic  choir  de  celui  qui  eft  ap- 
pclc  ab  ïntcjiat ,  conlifte  dans  le  tiers  de  tous  les 
biens.  Cet  arrcc  n'a  ctc  rendu  que  fur  les  preuves 
les  plus  politivcs  de  l'ufage  du  l^onthieu  fur  cette 
matitre  :  on  en  rapporcoit  deux  adtes  de  nocorictc 
délivres  les  16  juin  &:  14  juillet  1714;  le  pre- 
mier ,  par  l'ordre  des  avota;s  de  la  fénCLhauilcc 
d'Abbeville  \  le  fécond  ,  par  les  ofriciers  du  mcme 
iîége.  On  citoit ,  outre  cela:  1*^.  une  fentence 
du  18  avril  1^90,  qui  avoir  jugé  de  mcme  :  1^*. 
i:n  arièt  du  7  feptembre  1668  ,  qui ,  Tuivanc 
A'Iaillart ,  avoit  »  fixé  au  tiers  la  Lcgicime  de 
s>  l'aîné  fur  les  propres  de  Ponthieu  ,  (?^:  d  la 
5>  moitié  celle  fur  les  effets  mobiliers  «  ;  diffé- 
rence qui  venoit  fans  doure  de  ce  que  ,  dans  l'ef- 
pcce  de  l'arrcr  ,  la  fucccluon  mobilière  n'croit 
pas  ouverte  en  Ponthieu  :  5''.  l'arrct  du  iz  juillec 
\G<)%  ,  rapporté  ci-de(Ius ,  qui  «  ordonne,  à  1  é- 
3>  gard  At%  biens  iitués  en  Ponthieu  ,  qu'il  en  fera 
«  donné  (  au  ileur  Dauvillers  ,  légitimaire  )  le 
»  tiers  des  a  préfent  pour  le  droit  de  Légitime 
33  dans  lefdits  biens  \  6c  pour  régler  ii  e'ie  fera 
33  portée  jufqu'a  la  moitié  de  la  portion  hércdi- 
33  taire  que  ledit  Dauvillers  auroit  eue  ah  ïntcjiat , 
33  ordonne  que  les  parties  rapporteront...  des  acbes 
33  de  notoriété  ...  .  «. 

Ce  font  c^^  monumens  de  l'ufage  du  Ponthieu 
fur  la  quotité  de  la  Légitime  j  qui  ont  fervi  de 
motif  à  l'arrêt  du  21  août  1742  ;  on  oppofoit  à 
la  vérité  celui  du  premier  février  1620,  qui  avoic 
étendu  a  cette  province  l'article  298  de  la  cou- 
tume de  Paris  ;  mais  on  a  régardé  cette  décifion 
comme  -rendue  fur  la  thèfe  générale  ,  plutoc 
que  fur  l'ufage  particulier  du  Ponthieu  ,  6c 
conféquemmenc  commQ  le  fruiç  d'une  erreur  à%, 
fait. 
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Dès  que  l'on  conncît  les  maximes  6c  les  ufages 
de  chaque  pays  touchant  la  quotité  de  la  Légitime  , 
il  eft  facile  de  la  détermiiner  par  rapport  à  une 
fucceiîion  compofée  de  biens  iitucs  en  différentes 
provinces.  La  Légitime  elt  un  droit  réel  ,  &:  les 
Joix  qui  la  détitent  ou  qui  la  règlent  font  des 
ftatuts  réels,  dans  le  vrai  lens  de  ce  terme.  Ainfi 
ce  n'tH  ni  à  la  loi  du  domicile  du  défunt ,  ni  à 
celle  de  la  naifTance  des  légitimaiics  que  l'on  doit 
s'arrêter  pour  cet  objet  ;  mais  il  faut  conlidércr 
chaque  coutume  en  particulier  ,  ^c  ,  ians  faire 
attention  aux  autres  ,  dillraire  des  biens  qu'elle 
régit  ,  la  portion  lé'j^itimaire  qu'elle  a  fixée. 

Il  va  dans  Papon  un  anèt  qui  nous  apprend 
que  cetre  vérité  fi  fimple  a  autrefois  été  com- 
battue en  jufcice  ,  mais  fans  fucccs  :  »  le  3  té- 
w  vrier  i  541 ,  fut  dcci.^i  par  arict  (  au  rappott  de 
yi  M.  DE  l'Hôpital),  que  fi  leteftrircur  demeu- 
»>  tant  en  pavs  de  droit  écrit,  c^:  ayant  biens  en 
V  plulîeurs  provinces  tant  couiumières,  que  de 
it  droit  écrit  ,  par  le  lellament  inllitue  l'un  de  fes 
j>  enfans  héritier  univerfcl ,  les  r.u:res  prendront 
»  leur  droit  de  Légitime  (Se  portions  ,  telle  que 
j>  la  difpofition  de  chacun  pays  où  les  biens  feroiiC 
»  ficués  porte  ,  foit  de  droit  ou  de  coutume  *, 
»  favoir  es  pays  de  droit  écrit  félon  la  computa- 
»3  tion  de  l'aurhentiquc  novijjima  (ou  noveiie  iS), 
u  ôc  es  autres  pays  tout  ainfi  que  la  coutume 
»  l'ordonne  «. 

Cette  décifion  fe  juftihe  alfcz  d'elle  -  même. 
Cependant  i\  Ton  ttoit  amateur  de  la  voir  ap- 
p:ivée  d'autorités  érranî^cres ,  on  pourroit  con- 
f..î:er  les  arrêts  des  ;i  m^ars  i^iS^  premier  fé- 
vrier 1610  &  21  juillet  1698^  ils  font  tous  trois 
nès-précis  &  très- formels  fur  la  réalité  du  data 
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de  la  I.cgitime;  le  premier  cfl  rapporte  par  Vre- 
vin  ;  le  lecond  par  Auzancc  ;  le  croilicme  cil  traiil- 
cric  ci-dclfLis,  fcdtion  i.  Le  parlement  de  iouloufe 
en  a  rendu  un  femblable  ,  que  l'on  trouve  dan$ 
M.  Maynard,  livre  7  ,  chapitre  17. 


ECTioN     Septième, 


Peut- on   diminuer  ou  charger  la  Légitime  ? 

Cette  queftion  peut  être  confidérée  fous  rrois 
faces  \  fa  voir  ,  par  rapporr  aux  légitimai  i  es ,  par 
rapport  à  ceux  a  la  puiifance  de  (quels  ils  ioni 
afllijettis  ,  &  par  rapport  à  leurs  créanciers. 

5.  L  Peut-on  diminuer  ou  charger  la  Légitime 
au  préjudice  de  ceux  à  qui  elle  eji  due  ? 

Les  loix ,  fuivant  en  cela  l'efprit  de  la  nature  ," 
conlidèrent  la  Légitime  comme  un  bien  propre  a 
ceux  qui  ont  droit  de  la  demander;  &  par  une 
conféquence  nécelFaire  de  la  règle  nemo  rei  alientt 
Icoem  dicere  potejl  _,  elles  défendent  aux  perlonnes 
fur  la  fucceflion  defquelles  elle  doit  être  ptife, 
de  la  diminuer  par  quelque  difpofirion  que  ce 
foit  5  de  la  faire  dépendre  de  l'événement  d'une 
condition  3  de  la  retarder  par  l'attente  d'un  jour 
certain  _,  ou  de  la  grever  d'aucune  charge.  Tout 
cela  eft  établi  clairement  par  la  loi  31,  C.  de 
inofficiofo  tejlamento  {*) ,  une  des  conftitutions  que 


(  *  )  Quoniam  in  prioribus  fanclionibas  illud  ftatuimus  , 
ut  li  quid  miniis  légitima  portione  hisdereliélum  lit ,  qui  ex 
anciquis  legibus  de  inofficiofo.  teftamento  adionem  m.over^: 
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Juftinien  a  faites  pour  porter  la  Légitime  au 
degré  de  faveur  où   nous  la  voyons  aujourd'hui. 

La  défenfe  de  diminuer  la  Légitime  emporte 
ncceffairement  celle  d'en  changer  la  quotité  par 
le  choix  que  les  père  ôc  mère  feroient  en  fe  ma- 
riant d'une  certaine  coutume  pour  la  régler ,  à 
l'exclufion  de  toute  autre.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé 
dans  l'elpcce  fuivanre. 

Les  fieur  &  dame  de  Nérac  s'ctoient  fait  par 
leur  contrat  de  mariage  une  donation  mutuelle 
&  univerfelle  de  la  propriété  de  leurs  biens ,  en 
cas  qu'ils  n'euffent  point  d'entans  ,  &  de  l'ufufruic 
feulement ,  en  cas  qu'ils  en  eulLent.  Ils  avoienc 
ftipulé  qu'en  ce  dernier  cas  la  Légitime  des  en- 
fans  feroit  prélevée  ôc  réglée  par  le  droit  écrit  , 
quoique  les  biens  fuflTent  lirués  dans  la  coutume 
de  Paris.  La  dame  de  Nérac  mourut  la  première, 
ôc  lailFa  un  fils  qui  décéda  quatre  ans  Ôc  demi 
après  elle.  Le  fieur  de  Nérac  prétendit  alors  avoir 
l'uTufruit  de  tous  les  biens  de  fa  femme,  déduc- 
tion faite  d'un  tiers  feulement  pour  la  Légitime 
de  fon  fils ,  conformément  a  la  novelle  1  8.  De 
leur  côté ,  les  héritiers  de  l'enfant  foutinrent  que 
la  Légitime  devoit  être  réglée  par  la  coutume 
de  Paris  ,  ôc  que  par  confequent    la   dédudlion 


potcrant ,  hoc  rcpicatur ,  ne  occafionc  minoris  quantitaris 
tcftamcntum  rcfcindatur  :  hoc  in  pracfcnci  addcndum  c(l< 
ccnfcmus  ,  ut  fi  conditionibus  quibuldam  ,  vcl  dilacionibus  ^ 
auc  alicjuâ  difpoficionc  raoram  ,  vcl  modum  ,  vcl  aliud  gra- 
vamcn  introduccntc,  corum  jura  cjui  ad  racmoratam  actio- 
Dcm  vocabaocur ,  imminuca  eflc  videantur ,  ipfa  condicio 
vcl  dilatio  ,  vcl  alla  difpofuio  morani  vcl  quodcumque  onxis 
introduccns,  tollarur,  &ka  rcs  procciac,  quaii  nihil  corum 
ccflamcnco  adicum  clFcc* 
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offerte  par  le  ficur  de  Ncrac  devoir  comprendre 
la  iiioitic  des  biens.  Comme  il  n'ell  point  permis , 
ddoient-ils  j  de  priver  un  enFailc  de  fa  Légitime, 
fans  jiUte  railon  ,  on  ne  peut  pas  non  plus  re- 
trancher celle  que  lui  donne  la  loi  de  la  (itua- 
tion  des  btëiïs  qui  y  font  fujets  ;  on  peut  à  la 
vente  par  contrats  de  mariage  déroger  aux  dif- 
politions  purement  pofitives  des  loix  (Se'  des  cou- 
tumes 5  mais  il  nen  ei\  pas  de  même  des  difpo- 
litions  prohibitives  ,  elici  ne  font  pas  moins  a 
l'abri  des  flipulations  faites  par  contrat  de  mariage, 
que  de  celles  qui  font  laites  par  tout  autre  acte  , 
6<  cela  doit  fur-tout  avoir  lieu  par  rapport  à  la 
Légitime  qui  eft  un  droit  facré.  Quand  on  dit 
que  les  contrats  de  mariage  font  fufceptibles  de 
toutes  fortes  de  clauf^^s  ,  il  en  faut  excepter  avec 
tous  les  auteurs  celles  qui  font  contraires  aux 
bonnes  mœurs  ,  au  droit  public  6c  aux  loix  pro- 
hibitives. 

Sur  ces  raifons  ,  le  fieur  de  Nérac  a  été  con- 
damné à  reftreindre  fon  ufufruit  univerfel  à  la 
moitié  des  biens ,  «Se  à  abandonner  l'autre  moitié 
aux  héritiers  de  (on  fils  pour  la  Légitime  de 
celui-ci  j  conformément  à  la  coutume  de  la  îitua- 
tion.  Le  fieur  de  Nérac  a  interjeté  appel  de  cette 
fentence  ;  mais  elle  a  é:é  confirmée  par  arrêt  du 
3  juiii  1755  5  fur  les  conclufions  de  Ai.  l'avocac 
général  Joly  de  Fleury. 

On  voit  par  cet  arrêt  que  la  faveur  même  des 
contrats  de  mariage  ne  peut  fervir  de  prétexte 
pour  préjudicier  à  la  Léainme  :  mais  fi  cette  fa- 
veur étoir  jointe  à  la  haine  que  témoignent  les 
loix  pour  les  fécondes  noces  ,  ne  pourroit-elle 
pas  autorifer  une  ftipulation  contraire  aux  difpo- 
fitioias  de  la  loi  du  code  rapportée  ci-devant ,  ou  , 
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ce  qui  eft  la  même  chofe ,  ne  peut-on  pas  convenir 
par  le  contrat:  d'an  lecond  mariage  ,  que  les  enfans 
qui  en  naîtront  n'auront  qu'une  certaine  fomme 
ou  une  certaine  part  pour  tout  droit  de  Légitime? 
On  peut   dire   pour  i'attirmative  ,  que  fans  cette 
convention  le  furvivant  ne  fe  feroit  pas  remarié  ; 
qu'elle    forme   la    condition  Jine  quâ  non   de   la 
nailfance  des  entans  du  lecond  lit  \  que  lui  étant 
redevables  de  la  vie,  le  premier  de  tous  les  biens, 
ils  ne    font  point    recevables  a  la  critiquer ,  fous 
prétexte  qu'elle  leur  ore  une  foible   portion  du 
patrimoine  de  leur    pcre^  qu'en  un    mot   il  n'eft 
pas  permis   de  divifer  une   claufe  contracl:uelle  , 
&  que  h  l'on  en  recueille  le  proht ,  on  doit  en 
fupporter    les  charges.   Cette  opinion    ell  même 
appuyée  fur  une  dccilîon  exprelfe   d^^s  ufagcs  des 
fiefs  j   titre  de  matrimonlo  ad  morgj.nuicam  con^ 
traclo.   Un    homme   avoir    un   tîls  d'une  femme 
noble  ;  devenu   veuf,  il  en   époufa  une    féconde 
moins  noble,  mais  à  condition  qu'elle  d<.  fes  en- 
fans   n'auroient  d'autre  parc  en  fa   fuccellion  que 
celle  qu'il  leur  ailignoic  par  le  contrat  de  mariage, 
comme  dix  livres ,  ou  ce  qu'il  avoir  donné  pour 
préfent    de   noces,  (.et    homme    étant  mort   & 
ayant  lailfé  des    entans    de  cette  femme  ,  il    fut 
décide   qu'ils  ne   iuccéderoient    point   aux    aïeux 
de  leur  père  avec  leur  frère  du  premier  lit ,  ^ 
qu'ils  ne  prendroient  même  rien   dans   les  hefs  , 
quoique    ce    dernier    ffit    décédé   avant   le    père 
commun. 

«  Mais  ,  dit  le  Brun  ,  nous  nous  Attachons  a 
.»  un  droit  plus  équitable  &  plus  important  que  les 
«  ufages  des  'ti<ùïs  \  car  la  loi  nacurelle  d<  la  loi 
»»  civile  ayant  accordé  &  réglé  la  Légitime  àQ% 
j>  enhns ,  <Sc  le  public  ayant  intérêt  que  cette  por- 
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•ï  tion  qui  leur  a  c'tc  rcL;lce  leur  l'oit  coiifervco  i 
9>  il  fcmbie  qu'il  ii'eft  jamais  permis  d'y  déroger  ; 
»>  Se  la  circondance  d'un  lecond  mariage  ne  doit 
»  point  taire  changer  cette  décilion  ,  puifque  ce 
»»  feroit  étendre  les  \o\x  fœmina  ôc  tuxc  edicla/i  y 
j>  &c  redit  des  fécondes  noces  ,  qui  lont  des  loix 
»>  pénales  qui  ne  peuvent  recevoir  aucune  ex- 
»  tendon.  Aulli  il  faut  coiifidérer  que  ce  titre  de 
vi  fiiùs  naùs  ex  macrimonio  ad  morganicicam  con- 
»  traclo  ,  eft  fait  principalement  pour  la  fucceffion 
55  des  fiefs  ,  6c  que  Yon  ne  pouvoit  réduire  de 
M  cette  manière  la  Légirime  des  enfans  d'un  fe- 
»  cond  mariage  dans  les  autres  biens ,  fuion  lorf- 
>ï  qu'il  y  avoit  des  enfans  d'un  premier  mariage 
>»  éc  en  leur  faveur  feulement.  C'ell  ce  qui  cil 
jî  remarqué  par  M.  Cujas  .  .  .  ;  .  d'ailleurs  cet 
»>  ufage  n'avoir  lieu  qu'en  cas  que  le  père  ài^i- 
aj  cendîc  d  un  fécond  mariage  peu  forcable.  .  .  . 
»  Enfin  nos  anciens  auteurs  nous  ont  marqué 
»>  fpécialement  que  ce  titre  n'étoit  point  en  ufage 
M  parmi  nous ,  &  entre  autres  Eguinarius  Baro  , 
j>  qui  dit  fur  ce  titre  :  hïc  mos  juri  communia 
»  juxtà  ac  moribus  FranciA ,  contrarius  cfl  «. 

Les  raifons  de  douter  que  nous  avons  expofées 
ne  portent  aucune  atteinte  à  ce  fentiment.  La 
Légitime  n'a  été  introduite  que  pour  fervir  de 
frein  aux  libéralités  de  ceux  qui  doivent  quelque 
chofe  à  leurs  héritiers  ;  elle  fe  prend  toujours 
contre  la  volonté  àes  pères ,  èc  ce  feroit  l'abolie 
que  de  permettre  à  ceux-ci  de  la  diminuer  ou 
de  la  défendre.  On  peut  même  en  cette  matière 
divifer  les  difpofitions  d'un  défunt  ,  prendre  ce 
qu'elles  ont  de  favorable  pour  le  légitimaire  ,  & 
en  retrancher  ce  qu'elles  renferment  de  préjudi- 
ciable à  i^^  droits.  La  loi  fcimus  ^   ^6  j  C  de 

inqfficiofo 
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hiqfficiqfo  tejlamento  ^  qui  fera  Qévelt)ppée  dans 
ia  faire  de  cet  article  ,  le  décide  expreffément 
ainfi  :  d'ailleurs  ,  comme  l'oblerve  fort  judicieu- 
femenr  le  Brun  ,  >5  la  dérogation  même  à  la 
,>  Légitime  qui  regarde  ou  d'autres  enfans  ,  ou 
j>  des  héritiers  collatéraux ,  ou  des  donataires ,  fe- 
»  roit  un  avantage  fujet  au  retranchement  de  I3 
y>  Légitime  ,  comme  l'on  dit  en  matière  de  rap- 
«  port  (dans  les  coutumes  d'égalité  ),  que  la  pro- 
s>  hibition  du  rapport  ell:  un  avantage  fujet  au 
»  rapport  <«. 

Enfin  l'opinion  que  nous  fou  tenons  a  été  con- 
facrée  formellement  par  un  arrêt  prononcé  en 
robes  rouges  le  i  juin  1^19,  rapporté  au  journal 
des  audiences,  n  C'étoit ,  dit  Dufrefne,  en  l'efpèce 
»  d'un  apothicaire  de  cette  ville  de  Paris ,  lequel 
M  ayant  des  enfaiis  de  fon  premier  mariage,  étoic 
M  palTé  en  fécondes  noces  ,  3c  avoit  époufé  fa 
«  fervante,  (5c  ftipulé  dans  le  contrat  que  les  en- 
»  fans  qui  en  feroient  procréés  n'auroient  qu'une 
ty  certaine  portion  en  la  communauté  ce. 

Brodeau  cite  le  même  arrcr ,  comme  ayant  ju^é 
qu'un  père  qui  a  des  enfans  d'un  premier  lie 
ne  peut  pas  préjudicier,  par  le  contrat  d'un  fécond 
mariage  ,  à  la  Légitime  des  enfins  naturels  donc 
il  purifie  la  nailTance  en  époufant  leur  mère  j  & 
quoique  Dufrefne  ne  dife  pas  que  l'apothicaire 
dont  il  parle  eût  eu  des  enfans  de  fa  fervante 
avant  de  l'époafer  ,  on  peut  croire  ,  d'après  Bro- 
deau ,  que  l'arrêt  a  été  rendu  dans  cette  circonf- 
tance  \  c'eft  même  ce  que  l'on  voit  clairement 
dans  Bardet ,  tome  i  ,  livre  ^  ,  chapitre  ^1.  An 
relie,  la  queftion  ne  peut  foufFrir  aucune  difiiculté  j 
les  bâtards  légitimés  par  mariage  lubféquent  ont 
les  mêmes  droits  que  les  enfans  nés  Légitimes  :  ©n 
Tome  XXX^\  G 
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ne  peut  donc  ni  orer  ni  diminuer  aux  uns  la  portîoiî 
que  les  loix  dcfeiidenc  exprelîcinent  d'ocer  ou  de  di- 
minuer aux  autres  j  ôc  c'ed  fur  ce  fondement  qu'il  a 
été  jugé  par  arrêts  des  14  août  15^5,  6  feprembre 
1 5(^7  *:<<:  i)  août  1^39  ,  que  la  l'jguimatioji  par  ma- 
riage (ublcquent  donne  le  droit  aux  enfans  naturels 
de  demander  après  la  mort  de  leur  père  le  fupplé- 
ment  de  ce  c]ui  manque  aux  donations  qu'il  leur  a 
faites  de  Ton  vivant,  pour  compléter  leur  Légitime. 
Nous  avons  dit  que  la  Légitime  ne  doit  ni 
dépendre  d'une  condition  incertaine  ,  ni  ctre  re- 
tardée par  l'attente  d'un  jour  certain.  M.  le  pré- 
fident  tavre  demande  a  ce  fujet  fi  un  légitimaire 
ayant  reconnu  &  accepté  le  legs  que  le  défunt 
lui  a  lailfé  pour  lui  tenir  lieu  de  Légitime  ,  peut, 
avant  que  l'elHmation  des  biens  ne  foit  faite , 
demander  que  la  condition  ôc  le  terme  appofis 
par  le  tedateur  à  ce  legs  foient  rejetés  &  regar- 
dés comme  non  écrits.  Ce  magiftrac  décide  pour 
la  négative ,  d'après  un  arrêt  du  lénat  de  Cham- 
béry  du  ii  janvier  1594.  Sa  raifon  elf  que  roii 
ne  peut  pas  favoir  avant  l'eftimation  fî  le  legs 
excède  ou  non  la  Légitime  ;  qu  a  la  vente  après 
reftimation  les  charges  impofées  par  le  teftateur 
n'afîedteront  plus  que  l'excédent  du  legs  fur  la 
Légitime  ,  mais  qu'en  attendant  elles  doivent  af- 
feder  le  tout  à  caufe  de  l'incertirude.  On  peuc 
ajouter  que  ces  charges  en  pareil  cas  ne  font  que 
repréfenter  l'eifet  du  retardement  qu'apporte  tou- 
jours la  néceliicé  de  l'eilimation  préalable  ;  que  ce 
retardement  n'eft  point  compris  dans  la  défenfe 
de-fulpendre  le  payement  de  la  Légitime  par  l'ap- 
poiicion  de  quelque  terme  ou  de  quelque  con- 
diaon  ;  que  par  conféquent  les  charges  dont  il 
-^^^•veac  pas  non  puis  être  regardées  comme 
..ncions. à. cetce  déknfe. 
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Cependant  ,  comme  le  retard  occafionné  par 
le  temps  qu'il  faut  pour  reitimacion  n'empêche 
pas  Je  légitimaire  de  demander  une  provilion 
quelconque  ,  nous  ferions  d'avis  de  lui  en  donner 
également  une  dans  Tefpèce  propofée  par  M. 
Favre.  Ce  parti  ell:  le  plus  conforme  à  l'équité  , 
de  il  concilie  ,  autant  qu'il  ed  poiîible  ,  la  loi 
qui  ordonne  de  payer  la  Légitime  fur  le  champ, 
avec  les  obftacles  phyliques  qui  retardent  necefTai- 
rement  ce  payen-ienr. 

La  prohibition  de  grever  la  Légitime  de  quel- 
que charge  que  ce  foit  ,  emporte  naturellemenc 
celle  de  la  fidéicommiirer.  Mais  on  demande  fi 
le  défaut  de  réclamation  de  la  part  du  légitimaire 
grevé  de  fubftitution  ,  forme  contre  lui  ou  ies 
héritiers  une  hn  de  non  recevoir  capable  de  taire 
fubllfter  la  charge  impofée  par  le  défunt- 

Denizart  diftmgue  fi    le  légitimaire    a   ignoré 
l'acle  qui  fubftituoi:  fa  Légitime  ,  ou  s'il    en    a 
eu  connoiiïance.  Au  premier  cas  ,  cet  auteur  lui 
accorde  ou  a  Ces  héritiers  le  droit  de  former  une 
demande  en  diftraélion  j  &:  55 cela  a  été  ainli  jugé, 
t»  dit-il  5   par    fentence  du   châtelet  du    27  aoûc 
3»  1740  5  Confirmée  par  arrêt  du  13  février  1741  , 
»>  rendu  furies  coiiclulions  de  M.  l'avocat- général 
jî  Joly  de  Fleury  «.   Mais  au  fécond  cas ,  le  lé- 
gitimaire ,  fuivant  Denizart ,  n'eft  point  recevable 
à  réclamer,  acccndu  l'exécution  ^  parce  qu'il  Lui 
eji  très-permis  de  renoncer  a  fon  droit  ^  g*  d'exé- 
cuter pleinement  le  tcjlament  qui  l'en  privoii.  Cette 
doélrine  feroic  inconteftable  dans    refpèce   d'une 
renonciation   formelle  ,  mais   nous   parlons   d'un 
légitimaire  qui  ne    fait  que  garder  le  iiience  ,  6c 
il  eft  certain  ,  comme  on  l'a  prouvé   ci- devant  , 
fedion  5  ,  §.  3  5  que  l'on  n'admet  pas  de  reaon- 
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Clarion  tacite  en  inaticre  de  Lc,;icime.  Aiifïl  trou- 
vons -  nous  dans  les  dccilions  de  M.  SLockmans 
un  arrêt  du  confeil  fouverain  de  Brabanc  du  14 
juillet  1645  ,  qui  a  accorde  a  un  fils  la  diflrac^ 
tion  de  fa  Lcguime  5  quoiqu'il  eut  exécute  le 
teftament  qui  la  chargeoit  de  fubftitution.  Le 
parlemenr  de  Flandres  a  jugé  deux  fois  la  rncme 
chofe  en  faveur  des  repréfenrans  d'un  légicimaire 
décédé  \  la  première  par  arrêt  du  24  ...  .  1/S90, 
rapporté  par  M.  de  Baralle  ;  la  féconde  par  arrcc 
du  8  août  172.9  5  dont  nous  retracerons  l'efpcce 
ci-après. 

C'ell  une  queftion  iî  la  défenfe  de  fubftitner  la 
Légitime  doit  avoir  lieu  quand  la  fubll:itucioa 
eft  réciproque  entre  deux  ou  plulieurs  Icgitimaires. 
11  y  a  de  fortes  raifons  &  beaucoup  d'autorités 
pour  &  contre.  D'un  côté  ,  Azon  ,  Cujas  ,  Vaf- 
quius  5  Dumoulin  j  Godefroy  ,  Paul  de  Cadres  ^ 
Henrys  ,  Duperrier  ,  foutiennent  la  validité  de  la 
fubftitution:  fa  réciprocité ,  difent-ils ,  ne  permet 
pas  de  la  regarder  comme  une  charge  ^  l'incerti- 
tude du  profit  ou  de  la  perte  eO:  égale  entre  tous 
les  enfans  \  chacun  d'eux  peut  furvivre  aux  au- 
tres &  gagner  leur  Légitime  ,  comme  il  peut 
perdre  la  fienne  en  mourant  avant  eux  :  d'ailleurs 
la  loi  II  5  C.  de  mofficiofo  tejlamento  _,  qui  eft 
de  l'empereur  Alexandre  _,  décide  nettemenr  cette 
queftion  ,  en  déclarant  qu'il  ne  peut  point  y  avoir 
lieu  en  pareil  cas  à  la  plainte  d'inofficiofité  ,  & 
qu'on  ne  dife  pas  que  cette  loi  a  été  abrogée  par 
les  conftitutions  de  Juftinien  qui  ont  affranchi  Ja 
Légitime  de  toutes  charges  ,  car  il  faudroit  pour 
cela  que  les  (ubftitutions  réciproques  fulTent  oné- 
reufes  aux  légitimaires  ,  &  il  eft  certain  qu'elles 
ne  le  font  pas.  Ainii  laraifon  qui  permet  encore 
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aujourd'hui  de  fubftiiuer  pupillairement  la  Légi- 
time d'un  his  non  éip.ancipé  ,  noncbftanc  ies  loix 
de  Juftinien  ,  doit  pareillement  autorifer  un  père 
à  iidéicommiirer  rcciproquen-ent  cecte  portion. 

D'un  autre  coté ,  routes  les  cours  fouveraines 
jugent  conftammenc  qu'il  n'eft  pas  plus  permis 
de  comprendre  la  Légitime  dans  une  fubilirution 
réciproque  ,  que  dans  une  lubftitution  limple, 
M.  Bouguier  en  rapporte  deux  arrêts  du  parlement 
de  Paris  des  20  jum  1611  de  7  juillet  1617  :  il  y 
en  a  un  femblable  dans  M.  de  Catelan,  rendu  au 
parlement  deTouloufe  en  juin  1691.  La  Peyrere  , 
lettre  T  ,  n.  44  ,  attelle  que  telle  eft  aulîi  la  ju-^ 
rifprudence  du  parlement  de  Bordeaux  ;  celui 
d'Aix  a  jugé  de  même  par  arrêt  du  1 4  mai  1715, 
rapporté  dans  Bonnet ,  lettre  L  ,  n.  5  ^  celui  de 
Dole  par  arrct  du  16  mars  1607  ,  nilcré  dans 
le  recueil  de  M.  Grivel  ,  décilîon  134^  <3v:  celui 
de  Douai,  par  arrct  du  17  juin  1^71  j  rapporté 
par  M.  Pollet. 

On  prétend  néanmoins  que  cette  jurifprud^nce 
eft  contraire  aux  principes ,  Ôc  que  l'on  ne  peut 
La  juftiher  que  par  l'ulage.  >»  On  a  vouKi  ,  die 
î5  M.  de  Catelan    ,  gauchir  Ôc    raifoiuier   moins 

•    •  •      r 

>î  jufte  en  faveur  de  la  Légitime  ,  qui  le  trouve, 
)î  dans  le  cas  dont  il  s'agit ,  blelTée  ik  grève  e  pat 
>»  l'événement  ,  C\  elle  ne  left  pas  dans  la  difpo- 
»  lition  du  père.  Une  apparence  contraire  dans  la 
»  loi  51a  la  loi  11  ,  C*  de  in.ffiàofo  tejlamento  ^ 
»  une  note  échappée  au  glollateur  ,  tout  a  été 
»»  bon  pour  ne  pas  aflujettir  un  droit  que  donne 
.'  la  nature  ,  fuivant  laquelle  tout  eft  libre  «. 
Bretcnnier  tient  â  peu  près  le  même  langage  ; 
mais  il  eft  aifé  de  faire  voir  que  Tufage  <:^  la 
jurifprudence  ,  loin  de  s'écarter  en  cela  des  pria-* 

C  il] 
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cipes  du  droit  Romain  ,  n'ont  fair  au  contraire  que 
s  y  conformer. 

La  loi  12,  C,  de   inqfficiofo   tejiamento  ,    ne 
décide  pas ,  comme  l'ont  penfc  certains  autCLirs , 
(Cjiie   la   lubltitution    réciproque    n'eft    poinc   une 
charge  pour  les  légitimaires  (*  )  ,  mais  que  cette 
charge  ctant  compenfée  par  refpérance  de  recueil- 
lir deux  ou  plufieurs  Légitimes ,  au  heu  d'une  , 
L\Ûii  pour  empêcher    la    querelle   d'inofHcioiité. 
Cette  déci(ion  fe  relfent  du  temps   où  elle   a  été 
publiée.  Avant  l'empereur  Juftiuicn  ,  on  ne  dou- 
toit  pas  qu'il  ne  hit  permis  à  un  teftateur  de  com- 
penfer ,  de  quelque   manière  que  ce  fut ,  ce  qu'il 
retranchoit   de   la   Légitime  j   &c   lorfqu'il  l'avoic 
fait  avec  une  jufte  proportion,  Ton  teftament  étoit 
confirmé  :  la  loi  8  ,   §.  1 1  _,  D.  de  inofficiofo  tef- 
tamcnto  _,  nous  en  uonne  la  preuve  ^  l'exemple  j 
c'efi:  ce  qu'on  trouvera  ci-après  ,  fedion  8,  §.3. 
D'après  cela  ,  comment  ne  pas  appercevoir  que  la 
décifion  de  l'empereur  Alexandre  a  été  abrogée  pat 
Juftinien  ?   D'adord  la  loi   31,  C.  de  inofficiofo 
tejiamento  j    veut   que    la  Légitime   foit    lailFée 
quitte  &   franche   de  toutes  conditions  :  or   une 
fubftitution  réciproque  efc  certainement  une  con- 
dition qui  rend  la  propriété  du  légitimaire  incer- 
taine \  cette  fubftitution  eft  donc  profcrite  par  ce 
texte.    £n  fécond  lieu,   la  loi  56  du  même  titre 


(*)  Eh  1  comment  pourroic-elle  adopter  un  pareil  para- 
doxe ?  La  fubftitiicion  :,  quelle  qu'elle  foit ,  eft  toujours,  oné- 
reufe  à  ceux  qui  en  font  chargés  ;  elle  diminue,  elle  enlève 
prefque  la  propriété  des  biens  Aibfiitucs  3  elle  dépouille  ie 
grevé  ^'u  droit  flatteur  de  difpofer  en  maître  de  Tes  biens  ,  & 
il  y  a  dans  la  vie  une  foule  de  circonftaaccs  où  rien  ae  peut 
çpnfoler  de  la  privation  de  ce  droic. 
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veut  que  la  Légitime  foit  payée  en  corps  hé- 
réditaires, ex  Jubfiantiâ  fatris  ;  qu'un  (impie  ufu- 
fruit  ne  puifTe  jamais  en  tenir  lieu  ,  &  q  i^il  ne 
fuir  pas  permis  à  un  reftareur  d'obliger  !e  légiti- 
maire  d'imputer  dans  cette  portion  le  protît  d'une 
fubflicution  àonz  il  lui  alfure  l'expeclative  :  on  ne 
peut  donc  plus  dire  ,  comme  au  temps  de  l'em- 
pereur Alexandre  ,  que  les  légitimaires  dont  la 
portion  eft  fubllituée  réciproquement  ,  font  dé- 
dommagés de  cette  charge  par  l'efpérance  d'un 
profit  plus  confidérable  ,  &  par  conféquent  la  dé- 
cilion  de  ce  légiflateur  doit  être  regardée  comme 
abrogée. 

On  oppofe  l'exemple  de  la  fubftitution  pupil- 
Jnire  ;  mais  c'eft  fans  fondement  :  M.  de  Catelan 
en  convient  lui-mcme.  >»  Il  y  a  bien  à  dire  (ce 
jo  font  fes  termes  )  du  cas  de  la  fubftitution  pu- 
j>  pillaire  au  cas  de  la  fubftitution  réciproque.  La 
3'  première  ,  bien  loin  de  pouvoir  ni  en  elle  même 
jj  ni  par  l'évcnement  palfer  pour  une  fubllitution 
>j  onéreufe  au  fils  ,  bien  loin  de  le  priver  de  la  li- 
»  bercé  de  difpofer  de  fa  Légitime  ,  eft  regardée 
5î  au  contraire  comme  le  teftament  &:  la  difpofi- 
jï  tion  du  fils  ,  que  hit  pour  lui  la  piété  &  la  pro- 
J3  vidence  paternelle  dans  un  âge  où  il  ne  peut 
n  difpofer  lui-mcme.  Il  n'en  faut  pas  dire  davan- 
>î  tage,  il  eft  trc»p  aifé  de  fentir  la  différence  «. 
Voyez  ci-devant  ,  fedion   ^  _,   §.  4. 

11  y  a  cependant  un  cas  cù  l'on  peut  fubfti- 
tuer  la  Légitime  ,  par  une  cfpcce  d  exhérédation 
que  l'on  appelle  olhcieufe.  Lorfqu*un  père  a  le 
malheur  d'avoir  un  fils  prodigue  ,  dit  la  loi  i^, 
§.  1  ,  D.  dt  C'uratoribus  ;  lotfqu'il  voit  que  (qs 
b:ens  feront  difiipés,  s'il  lui  en  lailfe  la  libre  dif- 
poficion  ,  il  peut  le  déshéiicer  en  faveur  de   fes 
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petirs-cnfins  ;  <S<:  pourvu  qu'il  lui  laifFc  des  alimcn<?, 
il   a  faciifaic  à  tour  ce   que  cicniaiulc  tic  lui    6c 
h  voix  de  la  nature  &c   la  prévoyance  paternelle. 
M.  DagucHcau  fait  I-i-deffus  une  rcHexion  re- 
marquable :   »  Si  cette    loi   (dit -il  en  fon   qua- 
«  tricnic  plaidoyer  )    n'avoit  point  été  reçue  en  ce 
^>  royaume;  ù  i'ufage  ne  l'avoir  point  autorifce  , 
«  il  les  arrêts  ne  Tavoient  point  adoptée  en  quel- 
"  que  manière,  il  ne  feroit  peut  être  pas  difficile 
>y  de    faire  voir  que    cette    difpofition  ayant  été 
»>  faite  dans  un  temps    oii  les  fruits  s  imputoienc 
»  fur  la  Légitime  ,  où  un  pcre  pou  voit  déshériter 
w  las  enfans  fans  aucune  des  caufes  marquées  par 
V  h  loi,  elle  a  perdu  toute  fa  force  ^  fon  au- 
35  toriçé  par  les  loix  poftérienres  qui  ont  attribué 
»>  de  nouveaux  privilèges  à  la  Légitime.  On  pour- 
»  roit  croire  qu'elle  a  été  abrogée  par  les  difpo- 
«  lîtions  du  code  ôc  par  les  novelles  de  Juftinien  ; 
)5  mais  ce  doute   feroi:  contraire  à  Laucuricé   de 
«  vos  jugemens  ,   qui  ont   cru  que  le  confeil  du. 
,>  jurifconfulte  dans  cette  loi  étoit  un  confeil  fa- 
3>  lutaire  ,  un   trein  qu'on  pouvoir  oppofer  à    la 
33  diiîipation  Ôc  à  la  prodigalité  des   enfans  ,   un 
33  remède  nécelTaire  pour  conferver  les  biens  dans, 
33  Iqs  familles  «. 

M.  la  Forêt  a  retracé  au  mot  Exhérédation  ^ 
Jes  circonftances  &  les  conditions  néceifaires  pour 
autorifer  une  fubftirurion  de  cette  efpèce, 
^^On  a  quelquefois  voulu  alLimiler  en  cette  ma- 
tière l'enfant  imbécille  ou  furieux  ,  à  Tenfanc  dif- 
fîpaceur  de  débauché  ;  mais  cette  prétention  a  été 
condamnée  par  trois  arrêts  du  parlement  de  Paris ,, 
cités  dans  la  colleclion  de  jurifprudence  ;  l'un  ,  du 
|S  janvier  i6^6,  rendu  fur  les  conclulions  de  M, 
Talon  j  l'autre,  du  n  juillet   173 5,  intervQaut 


LÉGITIME, 

au  rapport  de  M.  l'abbc  Langlois  j  îe  troîfièn.t'  > 
da  i3  février  1741  3  doinîé  fur  les  cûr.cluhons  de 
M.  Joly  de  Henry.  Ces  dccifions  foutfrent  d'ail- 
leurs d'autant  moins  de  difficaké  ,  qu'elles  font 
abfolument  conformes  a  la  loi  ^  y  Q,  de  imputcrurn 
&  alils  fubfiïtutlonïhus . 

5.  II.  Peut- on  diminuer  ou  charoer  la  Léoitime  au 
préjudice  de  ceux  à  la  puijjancc  dcfqucls  les 
légitimaires  [on  t  fournis} 

Chez  les  Romains  il  n'y  avoir  dans  Tordre  des 
légitimaires  que  les  tîls  de  famille  qui  fulfenc 
en  puilfance  d'autrui  ;  lorfque  leurs  afcendans  ma- 
ternels venoieiK  d  mourir  ,  la  Légitime  qu'ils  en 
héritoient  tomboit  dans  rufufruit  que  leur  pcre 
avoit  de  tous  leurs  biens  advenrice:>. 

Parmi  nous ,  la  femme  eft  foumife  à  fon  mari^ 
à  peu  près  comme  les  enbns  l'étoient  à  leurs  pères 
chez  les  Romains  ;  &  l'ufufruit  des  Légitimes  qui 
lui  échoient  appartient  à  (on  mari ,  connne  chef 
de  la  communauté  qui  exille  entre  lui  cS:  elle. 

Voyons  donc  ,  1°.  fi  une  mère  peut  déroger  au 
droit  d'ufufruit  que  la  loi  àoimc  au  père  lur  la 
Légitime  qu'elle  eft  obligée  de  lailFer  â  fes  enfans 
non  émancipés  :  1*^.  fi  des  parens  quelconques 
peuvent  ftipuler  que  la  Légitime  qu'ils  [aillent  à  luie 
femme  mariée  n'entrera  point  en  communauté. 

Sur  la  première  quellion ,  on  dit  contre  le  père, 
que  lauthentique  excipitur  ^  au  code  de  bonis 
eus.  lïheris  ^  permet  formellem.ent  à  la  mère  & 
aux  aïeuls  luaternels  de  déclarer  par  leurs  tefta- 
mens  que  le  père  n'aura  poiiU  l'ufutruit  des  biens 
qu'ils  lai/Tent  aux  enfans  qu'il  a  fous  fa  puifTance  \ 
qu'une  pareille  claufe  efc  d  \x  vérité  une  charge 
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pour  la  Lc-gitime,  mais  que  lcuc  charge  efl  avan- 
ra:;eufe  aux  icgitiinaires  ,  &:  que  par  coiifcquent 
elle  doit  erre  refpcdtce  \  qu'enfin  telle  c!l  l'opi- 
nion  de    la  glofe  ,  d'Accurfe,  de  Vafqaius ,  <îi:c. 

On  die  au  contraire  en  faveur  du  père  ,  que 
rauthencique  cxciplrur  n(t{\.  qu'un  extrait  inforii^e 
de  la  novelle  117  ;  quainfi  on  doit  l'intcr- 
piécer  par  cette  loi  qui  rcferve  expreiréinent  au 
p^-re  l'ufufruit  de  la  Légitime  de  Tes  enfanSj 
ronobftant  toutes  les  dirpofifions  que  peuvent 
faire  les  afcendans  maternels  pour  Ten  [«river  ; 
que  cette  opinion  e(t  rv)utenue  par  Bartoie ,  Paul 
de  Calhes ,  Cujas ,  M.  Boyer  ,  &c  qu'elle  a  été 
adoptée  par  un  arrêt  du  pailement  de  Bordeaux 
du  3  août  1513,  cité  dans  le  recueil  de  i^ipon, 
<îv-  par  deux  autres  du  parlement  de  Touloufe , 
dts  7  février  1^41  &  16S8  ,  rapportés  par  MM. 
d'Olive  d:  de  Catelan. 

Ce  fentiment  ell  fans  contredit  préférable  a 
l'autre  \  il  ne  faut  pour  en  fentir  la  julrelle  que 
pefer  les  termes  de  la  novelle  i  17.  Elle  porte  , 
lïccnûam  ejfc  &  matrï  6*  avï&  aliifquc  panmihus  ^ 
FQSTQUAM  RELIOUERIST  FJLIIS  PARTE  M 
çy^  LEGE  DEBhTUR^  quod  relïquum  tfl fuA 
fuhf'antÏA  j  Jive  in  folidum.  _,  Jivc  in  partem  ,  fîlio 
\d filis,  j  nepoti  vcl  nepti  j  ac  deinceps  defccndcn- 
tlhus  donare  aut  etiam  ptr  ultimam  rellnquere 
yoluntatcm  ^  fub  hâc  definitione  atque  ccnditione  j 
fi  voluer'uit  j  ut  pater  aut  qui  omnino  eos  kahent 
in  poteftate  j  in  his  rébus  ne.]Le  ufamfruclum  j 
nequc  quodiihet  penitàs  haheant  paràciplum, 
Cetre  loi  fait  entendre  très- clairement  que  les  af- 
cendans maternels  ne  peuvent  orer  au  père  Tufa- 
fruit  de  la  Légitime ,  puifqu'elle  leur  permet 
feiilement  de  lui  prohiber  i'ufufruk  de  ce  qu'ils. 
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lui  lailTent  au  delTus  de  cette  portion  :  »  -Car , 
»  dit  M.  de  Catelan  ,  c'elt  fur  cet  excédent  qi.e 
i3  tombe  la  décilion ,  lorfqu'elle  dit  :  In  his  ttbus 
„  ncquc  nfuTTifruciiim  ,  ncqut  quodlihct  habcant 
a»  participium  :  ces  mots  in  his  rébus  ,  ne  s'ap- 
jj  pliquant  naturellemeiu  qu'aux  chofes  doniK-es 
»  ou  lailfées ,  pojtquàm  reliqucrint  fJds  partcm 
»  quA  Uot  dcbdtur.  La  raifon  de  la  dcciiîon  con- 
w  firme  couc-â-fait  cette  manière  de  l'entendre  : 
»>  hoc  cnim  potcrant  ^  pourfuit  cette  novelle,  ex- 
j>  trancLS  relinqucre ,  undè  nulla  parcntihus  utilitas 
x>  nafceretur  ;  cette  railon  qui  ne  fe  rapporte 
j>  qu'à  l'excédent  de  la  Lc-^itune ,  <5j  ne  peut  fe 
>î  rapporter  en  nulle  manière  a  la  Légitime  mcme , 
»  laquelle  ne  peut  être  donnée  à  des  étrangers  , 
n  femble  faire  voir  allez  clairement  que  la  dcci- 
^  fion  qui  donne  la  libor:c  de  prohibai  Tulutruic 
3>  au  père,  ne  renferme  que  lexcédciiC  de  la  Légi- 
M  time,  <Sc  que  la  Légitime  en  cil  par  conféquent 
>»  exclule  «. 

Ces  raifons  tendent  également  à  faire  voir  que 
l'on  ne  peur,  en  lailTant  la  Légitime  i  une  femme 
mariée,  empêcher  que  cette  portion  n'entre  en 
communauté.  Cela  eft  mcme  d'autant  plus  julle, 
que  le  mari  ,  en  époufant  fa  femme,  a  dCi  comp- 
ter fur  fa  Légitime  comme  fur  un  bien  certain  , 
^'  ,  pour  ainù  dire ,  préfcnt.  Le  Brun  dit  cepen- 
dant avoir  fait  juger  le  contraire  par  arrct  du  6 
feptembre  167S  ;  mais  un  arrêt  ifolé  peut-il 
remporter  fur  àts  principes  qui  ne  paroiifent  pas 
avoir  été  invoqués  par  ceux  contre  lelquels  il  a  été 
çeudu? 


/. 
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5.   III.  Peut-on  diminuer  eu  charger  la  Légitime 
au  préjudice  d.s  créanciers  du  légitiniaire  ? 

L*affirmative  ne  fouftie  aucune  difficulté,  lorf- 
C]ue  le  lé^icimaire  lai-nicme  peur  être  valablement 
prive  de  fa  Légitime ,  foie  en  rout  ,  foir  en  partie. 
Aind  ,  dans  le  cas  de  rexlu'rédarion  oirîcieulc  ex- 
pliqué ci-devanr ,  §.  j  de  cetre  fcdlion  ,  on  ne  doute 
plus  aujourd  hui  que  les  créanciers  ne  ioient  mal 
fondés  à  demander  la  dill:ra6tion  de  la  Légitime 
de  leur  débiteur.  M.  la  Foret  a  rapporté  au  mot 
ExHERÉDATioN  ,  uu  arrêt  du  4  feptembre  i  'j6o  , 
qui  l'a  ainfi  jugé  fur  les  conclufions  de  M.  de 
Saint- Fargeau  ;  nous  en  ajouterons  ici  quatre  autres 
qui  ont  décidé  la  même  chofe  :  le  premier  efk 
du  mois  de  décembre  M<57j  il  en  eil  fait  men- 
tion dans  Duval  &  Robert  ;  le  fécond  a  été 
rendu  le  31  août  i(ji8,fur  les  conclufions  de 
M.  Servin  ,  il  eil  rapporté  par  Eardet  ;  le  troi- 
fième  eft  intervenu  le  17  août  1666^  fur  les 
conduirons  de  M.  Talon  ;  on  le  trouve  au  journal 
des  audiences  dans  Tordre  de  fa  date^  le  quatrième 
ed:  du  13  mars  17^0^  Denizarc  dit  qu'il  a  été 
donné  au  rapport  de  M.  l'abbé  Terray ,  &:  qu'il  a 
»  débouté  les  créanciers  des  enfans  du  fieur  Bru- 
iî  noc ,  fecrétaire  du  roi ,  de  leur  demande  en  dif- 
53  cradtion  de  la  Légitime  de  leurs  débiteurs  , 
-9  quoique  leurs  créances  fulLent  antérieures  a  la 
3>  fubfticution  «. 

Mais  lorfque  le  légitiinaire  n'eft  pas  excki 
judemenc  de  la  portion  que  la  nature  &  la  loi 
lui  donnent,  fes  créanciers  peuvent  en  demander 
la  diftradion  libre  &c  entière.  On  a  même  vu  plus, 
haut,  fedioa  3  j  S-  5  »  ^^^^  ^^  jurifprud.ence  Fraa*. 
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çoife  ne  permet  pas  à  leur  débiteur  de  les  priver 
de  ce  droit  ,  par    la  renonciation   quil   y  feroic 
lui-même.  AulTi  n'a-t-on  jamais  tait  la  moindre 
difficulté  de  recevoir  leur  réclamaiion,  lorfque  le 
légitimaire  l'approuvoit  exprellément,  ou  au  moins 
par  fon  filence.  Brodeau  en  rapporte  deux  arrêts 
des  9  mars    i6o^  ^  &  29   juillet  1^2.5;  Bafnage 
en  cite  un  autre  rendu  en   1^58;  le  journal  des 
audiences  nous  en    fournit  un  quatrième  du  30 
août    166^.   «     Nous  en    avons     un    cinquième 
(  difent    les    rédadleurs    du    journal    du    palais  ) 
»>  qui  met  encore  la  queftion  hors  de  toute  dif- 
3>  ficulté.  11  a  jugé  le   15    mars   1^71  ,  que  non- 
y>  obftant  la    fubftitution   faite  par    le    tellamenc 
»  de  M.  le  prince  de  Guimené  pcre  ,  de  toute  la 
»  portion  héréditaire  de  (on  fils  puîné,  fans  caufe 
jj  de  dillipation;  \I.  le  prince  de  Guimené,  fils 
»'  puîné,  croit  en  droit,   conjointement  avec  ks 
•>  créanciers ,  de  demander  dilbaclion  de  fa  Légi- 
»  tim.e   en   corps    héréditaires  <«.    II    y   en  a  un 
fixiome  du  6  feptembre    1674,  rapporte  dans  la 
feélion  6  de  cet  article  j  on  en  trouve  un  feptième 
du  30  juin  1678  dans  le  journal  du  palais.   Enfin 
le  parlement  de  Flandre  a  jugé  la  mênie   chofe 
par  arrêt  du  8  août  1719  ;  *î^'  cette  décillon  efl: 
très- remarquable  ,  en  ce  qu'elle   prouve   que   la 
jurifpruden.e    des   Pavs-Bas   n'exclut    les   créan- 
ciers  de   la  demande  en  d.rtradion  de  Légitime, 
que  1  orfque  leur  débiteur  y  a  renoncé  exprelfcmeiit  : 
en  voici  l'efpèce. 

Le  lieur  Gafpard  Hériguer  avoir  fubftltué  , 
par  fon  teftament  du  ,*o  novembre  1^1  s  ,  tous 
les  biens  qu'il  avoir  lailfés  à  fa  fille.  Celle-ci  en 
a  voit  joui  jufqu'à  fon  décès  ,  fans  penfer  à  en  di(- 
rraire  fa  Légitime.  Après  fa  m*orr,  fes  créanciers 
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dctnniKiàciir  cette  dillradlon  :  on  leur  oppofa 
Je  conlenteineiît  qu'elle  avoit  donne  à  rexcciuion 
ilii  litléiconimis  far  toute  fa  portion  héréditaire  ; 
ce  que  Von  prou  voit ,  i'*.  pat  l'acceptation  qu'elle 
avoit  faite  judiciairetnent  des  dernières  voionfjs 
de  (on  pcre  ,  avec  promeiïè  de  les  remplir  : 
2".  par  le  partac;e  qu'elle  avoit  fait  avec  fes  hcres  , 
^'  dans  lequel  il  ctoit  dit  qu'elle  fe  foumcccuU 
le  tout  laiU'cr  à  la  confcrv.it Lon  de  ladite  claufc 
de  fidé'i commis  _,  fans  jamais  aller  contre  ,  renon- 
çant par  foi  &  ferment  à  toutes  chofes  contraires. 
Les  créanciers  ont  répondu  ,  qu'à  la  vérité  une  re- 
iionciation  exprefTe  de  la  part  de  leur  débitrice 
auroit  formé ,  fuivauc  les  loix  Romames  tk  les 
arrêts  du  parlement  de  Flandre  ,  une  barrière 
infurmontable  contre  leur  demande  \  mais  que  la 
demoifelle  Hériguer  ne  pouvoir  pas  être  cenfée 
avoir  répudié  fa  Légitime  par  l'approbation  va'^ue 
6c  rrénérale  qu'elle  avoit  donnée  au  teftament  : 
que  par  conicquent  ils  etoient  tondes  a  en  re- 
clamer la  diftradion  ,  puifque  c'éroit  un  bien 
àonz  elle  étoic  faille  au  moment  de  fa  mort.  Sur 
CQs  raifons  eft  intervenu  l'arrct  cité  ,  aa  rapport 
de  M.  de  Foret,  qui  n  déclare  la  Légitime  de 
33  ladite  Hériguer  fcumife  a  ce  qui  refte  dâ  aux 
«  demandeurs  de  l'obligation  de  trente  -  huic 
,j  mille  livres  de  gros  du  2  juillet  1^40  ,  &c.  «. 

Section     HUixièME. 

De  la  liquidation  de  la  Légitime. 

Lorfque  l'on  connoît  la  quotité  d'une  Légitime, 
il  faar  en  faire  la  liquidation  ,  c'eil-à-dlre ,  déter- 
miner les  objets  qui  doivent  la  former ,  5c  mettre 
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le  Icglrimaire  â  portée  d'en  obtenir  la  dcrradion 
ou  de  s'en  procurer  le  payement. 

Pour  faire  cette  opération  avec  j'aftelle ,  il 
faut  favoir  ,  i^.  quelies  perfonnes  on  doit 
compter  en  fupputant  la  Légitime  :  i°.  quels 
biens  on  doit  Faire  entrer  dans  ce  calcul  :  3°. 
quelles  imputations  le  légitimaiie  eft  tenu  de 
fouffrir. 

§.  I.  Des  perfonnes  que  ton  doit  compter  pour  la 
fupputatïon  de  la  Léguime, 

Nous  avons  fait  voir  que  la  Légitime  efl:  tantôt 
le  tiers,  tantôt  la  moitié  ,  tantôt  les  deux  tiers 
de  la  portion  que  l'on  auroit  reaieillie  ab  in- 
tejlac. 

Cette  quotité  ,  a  entendre  le  Brun  ,  eft  tou- 
jours en  raifon  inverfe  du  nombre  des  coparta- 
geans  ah  inteftat ,  en  forte  que  plus  il  y  a  de  co- 
partageans,  moins  elle  eft  forte,  &  moins  il  y  a 
de  copartageans  ,  plus  elle  eft  confidjrable.  II 
importe  donc  à  un  Icgitimaire  ,  fuivaru  le  même 
auteur,  qu'il  y  ait  peu  de  perfonnes  d  compter 
dans  la  fupputation  dont  il  s'agir,  ^  au  con- 
traire rintérct  de  celui  qui  eft  chargé  de  fournir 
la   I.éiMtime  ,  demande  qu'il  y  en   ait  beaucoup. 

Cette  obfervaticn  eft  indiftinctement  vraie  dans 
la  courum.  de  Paris  c\'  dans  toutes  celles  qui  ne 
font  pas  dépendre  la  quotité  de  la  Lépiti.i.e  du 
nombre  des  légirimaires  :  mais  elle  eft  trop  géné- 
rale pour  le  droit  civil  ^^  les  coutumes  qui  s'y 
conforment.  Ln  effet ,  lorfqu'il  s'a'^it  de  hxer  la 
quotité  d'une  Légitime  ,  les  légitimaires  font 
certauiement  interellés  à  ce  que  le  nombre  des 
copartageans  ab  intejiat  foie  de  cinq  ,  plutôt  que 
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<3e  quatre  ;  puifqu'a'i  premier  cas  leur  Légitima 
eft  la  moitié  cie  leur  '^K)rtion  alf  ïntejiat  ;  au  lieu 
que  dans  le  fécond  elle  n'en  forme  que  le  tiers. 
Ce  n'eft  que  quand  la  quotité  eft  dccermince  ik 
qu'il  ne  s'agit  plus  que  d'en  régler  la  détraction  , 
que  îe>  légitimaires  ont  intérêt  d'avoir  peu  de 
roncurrens  :  alors ,  il  eft  vrai  ,  leur  condition  eft: 
ri'autant  plus  avanrageufc ,  que  le  nombre  des 
ropartageans  ab  inceflat  eft  moins  grand.  Sup- 
pofons  ,  par  exemple  ,  qu'un  père  laille  fix  eu- 
Fans  5  &  qu'un  autre  en  lailfe  huit  ;  les  pre- 
miers &  les  féconds  auront  également  pour  Légi- 
time la  moitié  de  ce  qu'ils  auroient  Qi\ab  intcjlat'. 
mais  cette  moitié  fera  plus  forte  pour  les  uns 
que  pour  les  autres ,  parce  que  ceux-ci  n'ayant 
droir  ab  intejlat  que  de  chacun  huitième ,  leur 
Légitime  ne  peut  être  que  d'un  feizième;  au  lieu 
que  ceux-là  ayant  droit  ab  inteJlat  de  chacim 
fixième  ,  leur  Légitime  doit  erre  d'un  douzième. 

Ainfi,  félonie  fyftcme  du  droit  écrit,  lorfque 
Ton  fait  entrer  quelqu'un  dans  une  fupputation 
de  Légitime,  c'eft  tantôt  pour  augmenter  la  por- 
tion du  légltimaire  ,  &  tantôt  pour  la  diminuer. 
Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  cette  diil:in6"tion  ; 
outre  qu'elle  empêche  de  confondre  d^^j^yi  chofés 
très-diRinctes  Fune  de  l'autre,  elle  peut  encore 
fîmpîiiier  certaines  queftions  que  les  commen- 
tateurs ont  embrouillées. 

On  dit  communément  àQs  perfonnes  qui  en- 
trenc  dans  la  fupputation  ,  qu'elles  font  part  ; 
c&ize  expreflion  ne  convient  qu'à  ceux  dont  l'exif- 
tence  fait  diminuer  la  Légitime  :  celle  de  faire 
nombre  eft  plus  jufte  ,  parce  qu'elle  s'applique 
aufiî  bien  à  l'augmentation  qu'à  la  diminution. 

Ces  notions  préfuppofées ,  voyons  quelles  font 

ks 
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les  perfonnes  qui   font  nombre,  ôc  quelles  font 
celles  qui  ne  le  fonr  pas. 

D^ns  la  première  claife  font  inconreftabiemenc 
tous  ceux  qui,  ayant  le  drou  de  prendre  une  Lcai- 
time  ,  la  prennent  eftedivement ,  ou  fe  portent 
héritiers  ;  c'efl  une  de  ces  vérités  qui  fe  fentent 
d'elles-mêmes  ,  Se  que  l'on  obfcurciroiî:  en  vou- 
lant les  dém.ontrer.  Voilà  pourquoi  les  frères 
font  comptés  dans  la  liquidation  de  la  Légi- 
time d'un  afcendant ,  lorfque  le  défunt  a  inftitué 
un  perfonne  intame. 

Il  faut  cependant  remarquer  que  ceux  qui  ont 
droit  de  Légitime ,  font  quelquefois  comptés 
d'une  manière  différente  les  uns  des  autres.  C'eft 
ce  qui  arrive  dans  le  cas  où  des  petits-enfans 
concourent  avec  leurs  oncles  ou  tantes  dans  la 
fucceflion  d'un  aïeul  ;  car  alors  ils  ne  font  tous 
enfemble  qu'une  tète  ,  tandis  que  chacun  des 
oncles  &:  tantes    fait  nombre  a  part. 

Jufqu'ici  tout  eft  clair  ;  mais  voici  quelque 
chofe  de  plus  embarralfant.  Il  peut  arriver  qu'une 
perfonne  refufe  d'exercer  un  droit  de  fucceflion 
ou  de  Légitime,  quoiqu'il  foit  ouvert  en  fa  fa- 
veur *,  dans  ce  cas  ,   tera-r-elle  nombre  ? 

Il  but  diftinçuer,  i".  Ci  la  renonciation  efl:  era- 
tuite  ou  faite  moyennant  une  récompenfe  quel- 
conque :  i'^.  il ,  étant  gratuite  ,  elle  eil:  pure  ôc 
fimple  ,  ou  en  faveur  de  quelqu'un. 

Lorfque  la  renonciation  eft  tout- à- la- fois  crra- 
tuite  ,  pure  S:  (impie  ,  celui  qui  l'a  faite  ne  doit 
point  être  compté  dans  la  fuppuration  de  la  Lé. 
gitime.  C'eft  ce  qu'établiirent  Ricard  ,  le  Brun, 
Roulfeau  de  la  Combe  j  Se  c'ell  ce  qui  réfulto 
clairement  de  la  loi  17,  au  digefte  de  inojjidofo 
tcfiamento.  Celui,  dir-elle ,  qui  répudie  la  querelle 
Tome  XXXV.  D 
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(l'inofficiofitc  dont  il  poiuiuic  fe  fervir  pour  faire 
caiïer  un  telbment ,  ne  fait  point  de  parc  au  pré- 
judice de  ceux  qui  veulent  intenter  cette  adion  : 
Q^uï  repudiantls  animo  non  venu  ad  accufatïonctn 
'mofficiofi  tejlamenti  ^  partcm  non  facit  ils  qui  ean* 
dem  qucrclam  movere  volunt.  La  loi  lo  ,  §•  4  ,  de 
bonorum  pojfefflone  contra  tabulas  _y  prouve  impli- 
citement la  même  chofe  ,  en  mettant  en  principe 
que  toute  perfonne  qui  ne  prend  rien  ,  ne  doic 
point  faire  part ,  iihcri  qui  contra  tabulas  habefc  non 
pojjunt  ^  nec  partem  faciuntj  fi  pcr  alïos  commit- 
tatur  ediclum  ;  quo  enim  bonum  ejl  cis  f avère  ^  ut 
partcm  faciant  _,  nihil  hahituns.  On  peut  ajouter 
avec  le  Brun  ,  »  que  la  Légitime  étant  une  cer- 
»  raine  portion  de  ce  qu'on  auroit  eu  ab  ïutcjlat  ^ 
»>  il  n'eft  pas  jufte  que  celui  qui  ell  exclus  par ....  fa 
>5  renonciation  pure  &  iimple ,  &  qui  ne  feroic 
5>  pas  venu  à  la  fucceffion  ,  hflTe  part  dans  la  Légi- 
>i  rime  pour  diminuer  les  portions  des  légitimaires... 
»  C'eft  ainii  qu'en  matière  de  fubftitucion ,  celui 
î>  qui  ne  recueille  pas  aduellement  le  fidéi- 
n  commis  n'eft  point  compté  &  ne  fait  point 
•?  de  degré  ,  parce  que  les  degrés  fe  comptent 
35  avec  effet ,  &  ne  fe  peuvent  trouver  remplis  que 
M  par  une  reilitution  acluelle  «.  Ce  paffage  &  \t% 
ioix  citées  ne  roulent  que  fur  la  queftion  de  favoic 
Ç\  le  renonçant  fait  parc ,  c'eft-à-dire ,  s'il  doit  être 
compté  pour  la  diminution  de  la  Légitime  ;  mais 
on  peut  dire  indiftin6l:ement  qu'il  ne  fait  pas 
nombre  ,  c'eft-à-dire  que  l'on  ne  doit  pas  non 
plus  le  compter  pour  l'augmentation  ;  en  effet , 
pourquoi  l'empereur  Juftinien  a-c-il  voulu  que  la 
quotité  de  la  Légitime  augmentât  en  raifori  di- 
lecle  du  nombre  des  fuccelleurs  ab  ïntcftdt ^  en 
forte  qu  elle  fût  bornée  au  tiers  ,  lorfque  ceux-d 
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ne  feroient  pas  plus   de  quatre  ,  Se  qu  elle  fuc 
portée  à   la    moitié  ,  quand   ils  excéderoienc   ce 
nombre  ?  C'ell;  parce  que  naturellement  la  quotité 
d'une  portion  aè  ïnteft.it  doit  être  d'autant  moins 
avantageufe ,  que   la  portion  elle-même  efl:  plus 
petite,  &c  que  la  portion  eil  toujours  d'autant  plus 
petite  ,  que  le  nombre  des  copartageans  eft  plus 
grand.  Jullinien  n'a  donc  cherché,  dans  fa  novelle 
i8  5  qu'à  compenfer  le  tort  que  faifoit  aux  légi* 
timaires    la    multitude  des    copartageans  :  &  en 
efFer  il  leur  a  rendu ,  ou  du  moins  il  a  cru  leur 
rendre  par  l'augmentation  de  la  quotité  a  prendre 
fur  leur  portion  ab  ïntcjlat  ^  ce  que  leur  ôtoit  la 
diminution  de  la  portion  même.  Or,  celui  qui 
renonce  purement  &  limplement  à  l'hérédité  ne 
dimmue  pas  la  portion  de  fes  cohéritiers  ,  puif- 
qu*il  ne  concourt  point  avec  eux  ;  il  ne  diminue 
pas  non  plus  la  quotité  a  prendra  fur  cette  por- 
tion ,  puilqu'on  ne  peut  entamer  une  partie  lorf- 
qu'on  lailTe  le  tout  entier  :  il  n'eft  donc  pas  poflible 
de  lui  appliquer  le  motif  de  la  novelle  1 8  ;   & 
comme  on  ne  doit  pas  étendre  une  loi  au  delà  de 
la  raifon  qui  Ta  fait  porter  ,  fa  perfonne  ne  doit 
être  d'aucune  conlldération  pour  le  règlement  de 
la  quotité  de  la  Légitime. 

Lorfque  la  renonciation  eft  gratuite  a  la  vérité , 
mais  en  faveur ,  il  faut  diftinguer  fi  elle  a  été 
faite  au  profit  de  tous  les  héritiers  ,  ou  d'un 
d'entre  eux.  Dans  le  premier  cas  _,  le  renonçant 
ne  fait  point  nombre  ,  parce  que  c'eft  abfolumenc 
la  même  chofe  de  renoncer  purement  6c  fimple- 
ment ,  ou  de  le  taire  en  faveur  de  tous  ceux  que 
la  loi  appelle  ï  la  fucceflion.  »  Car ,  dit  le  Brun  , 
>*  fi  quelqu'un  renonce  au  profit  de  fes  frères  &• 
n  fœurs  ,  avec  claufe  de  ceiîion  &   tranfporc ,  il 
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„  femble  qu*il  ne  fait  que  s'abfteiiir  de  la  fuc- 
5,  celîion  ,  Ôc  que  fa  ceiïion  n'cfl:  en  effet  qu'une 
>î  renonciation  pure  Ôc  fnnple  ,  parce  qu'elle  n'a 
3ï  que  le  même  efîec  ,  fes  Frères  ik  Tes  fœurs  protî- 
»  tant  également  de  fa  renonciation,  ôc  l'un  d'entre 
>t  eux  n'étant  pas  plus  favorifc  que  l'autre  ". 

Si  la  renunciacion  eft  en  faveur  d'un  feul  ou 
même  de  plufieurs  d'entre  les  cohéritiers ,  elle  a 
tout  l'ertet  d\\ne  cedlon  ^  &:  comme  on  ne  peut 
rien  donner  fans  1  avoir  acquis  auparavant  ,  elle 
équivaut  à  une  acceptation  d'hérédité  de  la  parc 
de  celui  qui  la  fait  :  or  ,  il  eft  confcant  que  Ton 
doit  compter  Se  mettre  en  nombre  tous  ceux  qui, 
ayant  droit  de  Légitime  ,  prennent  réellemenc 
part  à  la  fucceflion.  Il  faut  donc  nécefiTairemenc 
faire  entrer  le  renonçant  donc  il  s'agit  dans  la  fup- 
putation  de  la  Légitime  ,  comme  Dumoulin  fur 
Fancienne  coutume  de  Paris  ,  §.  9  j  glofe  4  ,  n. 
y  5  le  fait  entrer  dans  la  liquidation  du  droit  d'aî- 
nefTe. 

Les  arrêts  ont  confirmé  la  différence  que  nous 
venons  d'établir  entre  la  renonciation  pure  ôc 
fimple,&  la  renonciation  en  faveur  de  quelques- 
uns  des  cohéritiers.  Voici  ce  que  dit  à  ce  fujec 
Montholon  ,  arrêt  58:3»  Si  la  renonciation  eft 
>>  faite  en  faveur  de  l'aîné  ou  des  mâles  ,  la  Lé- 
îî  gicime  ne  fe  prend  que  fur  ce  qui  refte  ,  les 
3j  portions  des  renonçans  diftindes  entièrement... 
j>  C^eft  un  arrêt  du  1  juin  1(^07,  donné  a  la 
)>  première  ,  qui  l'a  ainfi  jugé  :  que  iî  la  renon- 
a>  ciation  eft  faite  fimplemenc ,  fans  conlidération 
s>  des  mâles  ,  Ton  a  iugé  par  arrêt  du  premier 
3>  février  1^00  ,  au  rapport  de  M.  de  la  Nauve  , 
s>  que  la  Légitime  fe  prend  fur  la  malfe  ,  fans 
a  diftraire  les  portions  de  ceux  qui  ont  re- 
»  nonce  «*. 
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Une  renonciation  peur  n'être  pas  gratuite  de 
deux  manières ,  ou  parce  que  le  renon"çanr  a  reçu 
quelque  choie  pour  s'abftenir  ,  ou  parce  qu'il 
s'eft  abftenu  pour  le  diipenfer  de  rapporter  une 
donatiun  que  le  dcfunr  lui  avoit  Faire. 

Au  premier  cas  ,  le  Brun  dit  indiftindlemenc 
que  le  renonçant  ne  fait  pas  nombre  ;  mais  cette 
déciiion  eil:  trop  générale  :  vraie  dans  certaines  ef- 
pèces  j  elle  eil:  faulFe  dans  d'autres. 

Pour  fe  former  là-delïïis  des  idées  nettes  & 
précifes  ,  il  faut  diftinguer  li  la  renonciation  a 
été  achetée  par  tous  les  copartageans ,  ou  feule- 
inent  par   quelques-uns  d'entre  eux. 

Dans  la  prem.ière  efpcce  _,  il  eft  certain  que  le 
renonçant  ne  fait  pas  ade  d'héritier  ;  la  loi  14  , 
au  digelle  ,  de  acquïrcndà  \d om'utendà  hereditatc_^ 
ne  laide  là-deiTus  aucun  doute  (  *  )  :  on  ne  doit 
donc  pas  le  conhdcrer  dans  la  fupputation  de  la 
Légitime  ^  puifque  d'un  cote  il  eil  cenfé  n'avoir 
point  d'exiftence  par  rapport  à  la  fucceilion,  & 
que  de  l'autre  on  ne  peur  pas  lui  appliquer  le 
niotit  pour  lequel  nous  diiions  tout-à-l  heure  que 
Juftiuien  a  augmenté  la  quotité  de  la  Légitime, 
a  proportion  du  nombre  des  légitimaires.  Il  ne 
faut  d'ailleurs  que  du  bon  fens  pour  fe  convaincre 
de  cette  vérité.  Que  fait  un  héritier  lorfquil 
s'abftient  en  confidération  de  la  récompenfe  que 
lui  donnent  tous  fes  copartageans  ?  Il  renonce 
certainement  en  faveur  de  chacun  d'eux  :  or  nous 


(  *  )    Cette  loi  ejl  ainfi  conçue  : 

Fuit  quxftionis  an  pro  hcrede  gerere  vidcatur  qui  pretium 
kereditatis  omittend^e  caufâ  ccrpic  ;  &  obtinuic  hune  pr« 
hçrcde  non  gerere  ,  qui  idco  accepic  ne  hères  hr. 

D  iij 
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venons  de  voir  que  Ion  ne  doit  jamais  compter 
riicriticr  qui  renonce  en  fiu'Ciir  de  tous  ceux  que 
la  loi  appelle  ab  ïntcjlat  ;  il  n'eft  donc  pas  pof- 
fîble  que  celui  dont  nous  parlons  fafle  nombre  y 
ôc  comment  le  feroic  il  ?  Seroir-ce  pour  dimi- 
nuer la  Légitime  ?  Mais  les  lé^itimaires  ont  paye 
leur  part  du  prix  de  fa  renonciation  ,  il  eft  donc 
jufte  qu'ils  en  profitent  :  or  ,  ils  non  peuvent  pro- 
fiter qu'en  le  faifant  retrancher  de  la  fupputa- 
tion.  Seroit-ce  au  contraire  pour  augmenter  la 
Légitime  ?  Mais  les  héritiers  qui  doivent  la 
fournir  ont  contribué  conune  les  légitimaires  à 
l'achat  de  la  renonciation  ^  il  Faut  donc  auQi  qu'ils 
en  recueillent  le  fruit  j  &  tout  le  profit  qui  peut 
en  réfulter  pour  eux  ,  c'eft  que  le  renonçant  ne 
faffe  pas  nombre  a  leur  défavantage.  Ainfi  la 
contribution  des  hrritiers  de  des  légitimaires  au 
payement  du  prix  de  la  renonciation  ,  forme  à 
cet  égard  une  balance  exacte  entre  les  premiers  & 
les  féconds  ,  ôc  empêche  que  l'exiftence  du  re- 
nonçant ne  nuife  ni  ne  profite  aux  uns  Se  aux 
autres. 

Lorf.]ue  la  renonciation  n'a  été  achetée  que 
par  quelques-uns  des  copartageans ,  il  faut  fous- 
diftinguer  fi  elle  eft  pure  &  fimple  ,  ou  en  faveur 
des  acheteurs. 

Si  elle  eft  en  faveur  d^s  acheteurs  ,  elle  leur 
tranfporte  la  part  légale  du  renonçant  :  celui-ci 
eft  donc  cen(é  fuccéder  par  leur  miniftère  ,  6c 
par  conféquent  il  fait  nombre  ;  cette  réfoiurion 
doit  fouffrir  d'autant  moins  de  difSculté  ,  qu'elle 
a  même  lieu ,  comme  on  vient  de  le  voir  ,  dans 
Fefpèce  d'une  cefiion  gratuite  déguifée  fous  lô 
nom  de  renonciation  en  faveur. 

Si   la  renonciation  achetée  par  (juelques  -  uns. 
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des  copartageans  eft  pure  &  fimple  ,  elle  n'em^ 
porte  point  d'appréheiifion  d  hérédité  de  la  part 
de  celui  qui  Ta  faite  ,  (5c  conféquemment  elle 
devEoitâla  rigueur  le  faire  retrancher  ii:diftincle- 
ment  de  la  fupputation  de  la  Légitime.  Cepen- 
dant il  feroit  injulle  de  tourner  l'effet  de  la  re- 
nonciation contre  Ton  acheteur  ,  puilqu'il  n'en  a 
payé  le  prix  que  fous  la  condition  d'en  profiter: 
ainli  lorfque  fon  avantage  demande  que  le  re- 
nonçant falfe  nombre  ,  on  doit  faire  entrer  celui- 
ci  dans  la  fupputation ,  6c  ce  n'ell:  que  dans  le 
cas  contraire  qu'il  faut  l'en  exclure. 

A  l'égard  de  celui  qui  renonce  pour  fe  tenir 
à  une  donation  que  le  défunt  lui  a  faite  ,  on 
prétend  qu'il  a  été  rendu  deux  arrcts  fur  la  quef- 
tion  de  (avoir  s'il  doit  faire  nombre  \  mais  il  n'y 
en  a  qu'un  fur  lequel  on  puille  compter  éc 
que  l'on  doive  prendre  pour  règle  de  décifîon. 

Ces  arrêts  font  des  14  août  1581  &  premier 
février  1^10.  Le  premier,  dit  le  Brun,  »  jugea 
•>  que  les  renonçans  alïquo  date  j  font  nombre  , 
«  pour  fa  voir  fi  l'on  doit  compter  fur  quatre  en- 
»>  fans  ou  fur  un  plus  grand  nombre  ,  &  donner 
»  le  tiers  ou  la  moitié  pour  la  Légitime ,  félon  le 
>»  droit  écrit.  Mais  les  parties  ne  prétendcient  pas 
»>  faire  juger  la  quéftion  de  favoir  qui  profiteroir 
»  ^ids  parts  des  renonçans  ,  déclarant  qu'ils  fe 
•*  réfervoient  de  le  faire  décider ,  lorfqu'il  s'agiroit 
M  de  l'exécution  de  l'arrêt  «<.  Cet  arrêt  juge , 
comme  on  le  voit ,  que  le  renonçaiit  fait  non.bre 
pour  augmenter  la  Légitime  ,  &:  lailfe  indécife  la 
queftion  de  favoir  s'il  fait  aullî  nombre  pour  la 
diminuer. 

»  Le  fécond  ,  c'eft  toujours  le  Brun  qui  parle  , 
»  étoit  dans  l'efpèce  que    Gabriel  le  Roux  avoit 

D  iv 
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»  lailTc  cinq  enfans ,  un  aîiic  qu'il  avoit  fait  fou 
»  Ic'gataire  univeifcl ,  trois  ii lies  qu'il  avoit  inarices 
»  Se  dotées,  Ôc  une  qui  n'ctoit  point  donataire, 
>•  laquelle  demandoit  fa  Lc*!»itime  y  &  il  s'agifToic 
»'  de  favoir  ii  les  trois  fcrurs  renonçiiites  failoieut 
"  part  ôc  nombre  dans  la  Lcgitinie  :  fiir  quoi  il 
»»  tut  jugé  qu  elles  ne  faifoieiit  p.;ihc  part ,  en  forre 
:»  qu'on  ne  de  voit  compter  que  fur  deux  enfant  , 
3>  le  légataire  univerfcl ,  iS:  la  légitimaireà  laquelle 
j>  on  adjugea  la  quatrième  partie  des  biens.  Mais 
>?  M.  Bouguier  rcinnrque  qu'il  fut  aufli  jugé  par 
•»  cet  arrcc  ,  que  la  Lcgiiinie  ne  fe  régltroit  qu'à 
j>  railon  des  biens  extans  lors  du  décès  ,  les  dona- 
3>  tions  non  comprifes  :  en  force  que  Ton  n'adjugea 
»  à  cette  hlle  Icgitimaire  que  la  quatrième  partie 
M  des  biens  qui  furent  trouvés  lors  du  décès  ,  par 
»  où  il  feinble  que  l'on  récompenfoit  le  légataire 
«  univerfel  :  car  Ci  les  trois  foeurs  renonçantes  ne 
3>  faifoient  point  part  à  fon  profit ,  auUi  dans  l'efti- 
35  maiion  de  la  Légitime  on  n'avoir  point  d'égard 
»  aux  donations  qui  n'augmencoient  point  la  maflTe 
s>  des  biens ,  fur  laquelle  on  devoit  donner  à  la 
M  fille  légitimaire  ce  qui  lui  étoic  du  pour  fa  Légi- 
»  time.  Mais  il  y  a  bien  de  l'apparence  que  cet 
35  arrêt  a  feulement  déchargé  les  rrois  fœurs  ma- 
«  riées.  de  contribuer  à  la  Légitime ,  comme  M. 
35  Boguier  le  dit  lui-même  ;  mais  il  n'a  pas  jugé 
•5  qu*on  ne  dut  pas  faire  entrer  leur  doc  dans  la 
«  malïe  des  biens  pour  la  fixation  de  la  Légitime  ; 
35  car  le  contraire  avoir  été  jugé  par  l'arrêt  des  Erl- 
35  nons  ,  du  27  mai  1558,  oc  femble  réglé  par 
â5  l'article  2 ^S  de  la  coutume  de  Paris  «. 

Cet  arrêt  obfcurcit  plutôt  la  queftion  qu'il  ne 
la  réfour  :  C'efi:  donc  uniquement  dans  les  prin- 
cipes^ de  la  marière  qu'il  faut  en  chercher  la 
décifion. 
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Ricard  foucient  généralement  que  le  renonçant 
dont  nous  parions  doit  faire  nombre,  <?<:  il  en 
donne  une  raifon  rrès-jadicieafe  -,  c'eft  que  la  do- 
nation doit  néceimirement  entrer  dans  la  maife 
des  biens  fur  laquelle  la  Légirime  doit  être  prife. 
Se  que  le  donataire  ne  s  y  tient ,  que  parce  qu'elle 
furpalfe  fa  portion  légitimaire ,  ou  qu'au  moins  elle 
Ja  remplit. 

On  oppofe  a  cet  avis  une  objeclion  alfez  fub- 
tile  ;  c'eft:  de  dire  que  le  renonçant  ne  pourroit 
faire  nombre  qu'en  qualité  d'ayant  droit  a  une 
Légitime  ,  ou  en  qualité  de  donataire  -,  qu'il  ne 
le  fait  point  nécellairement  au  premier  titre , 
puifque  ceux  qui  ont  naturellement  droit  à  une 
Légitime  ,  ne  font  pas  toujours  nombre,  témoin 
celui  qui  renonce  gratuitement  Ôz  abfolumcnr  ; 
qu'il  ne  le  fait  non  plus  au  fécond  titre,  puifque 
les  donataires  étrangers  n'entrent  jamais  dans  cette 
fuppuration. 

Voici  la  répop.fj  de  le  Brun  :  «  Lorfque  l'en- 
»  fant  qui  fait  part  naturellement  ,  c'cll- a-dire  , 
>î  a  qui  par  nature  il  eft  dû  fa  part  dans  la  fuc- 
»  ceflîon  ou  daiis  la  Légitime  ,  renonce  en  fe  te- 
'>  nant  à  une  donation,  il  eil  vrai  de  dire  en  ce 
îî  cas  ,  qu'il  a  fa  portion  légitimaire,  puisqu'il  en 
jj  a  la  valeur,  &:  qu'il  eft  doiiataire  en  avance- 
ï>  ment  d'hoirie  ;  ce  qui  ne  fe  peut  pas  trouver 
->  ni  dans  la  perfonne  de  l'enfant  qui  renonce 
»'  fans  avoir  jamais  rien  reçu  ,  ni  en  la  perfonne 
'>  d'un  étranger  :  ainli  il  eft  très-jufte  que  cet 
5'  enfant  donataire  qui  renonce  alaïuo  accepta  _, 
0'  falfe  part  dans  la  fupputation  ,  bien  loin 
>'  que  les  autres  enfans  aient  droit  de  fe  plaindre 
j)  de  ce  que  cela  diminue  leur  Légitime,  qu'au  con- 
«  traire  il  faut  qu'ils  ccuifidcreut  que  leurs  droits 
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>j  diminuent  natiirellemenc  d  proportion  de  ce  qui 
»  a  ccé  donné  à  leur  frère,  puifqu'il  auroit  partage 
»  avec  eux  ub  intejlat  ««. 

A  cette  rcponfc  le  Brun  ajoute  une  réflexion 
qui  écarte  toute  efpèce  de  difHculté.  »  Si,  dit-il, 
ï>  on  comptoir  les  donations,  ^  (i  on  les  faifoit 
«  entrer  dans  la  maife  des  biens  ,  fans  que  les 
»  renonçans  fiffeiu  part ,  les  légitimaircs  aiiroienc 
»  fouvent  plus  que  la  moitié  de  ce  qu'ils  auroient 
»>  eu  ,  il  le  pcre  n'avoir  pas  difpofc  \  ainfi  ce  ne 
j>  feroit  pas  une  Légitime.  (>ar  {\\v>y^^{(^  qu'il  y 
3>  ait  quatre  enfans  &  quarante  mille  livres  de 
>î  biens  \  que  le  père  ait  donné  quinze  mille 
»»  livres  à  chacun  des  deux  aînés,  qi^i'il  ait  fait 
»j  le  troihème  fon  légataire  univerfel  ,  Se  que  le 
»  quatrième  demande  fa  Légitiir.e^  fi  l'on  compte 
j>  toutes  les  donations ,  &  que  les  donataires  ne 
5>  fafTent  point  part  ,  il  s'enfuivra  que  le  fils 
3>  légitimaire  aura  dix  mille  livres  ,  t<  cependant 
»  c'ell  tout  ce  qu'il  auroic  eu  fi  le  père  n'avoit 
j»  pas  difoofé  entre  vifs  ni  par  teftament  ;  au  lieu 
*>  que  les  renonçans  faifant  part  ,  il  n'aura  que 
»  cinq  mille  livres  ,  &  le  frère  légataire  autant  \ 
jî  ainfi  ils  feront  tous  deux  réduits  à  leur  Lé- 
î5  gitime  «, 

Une  comparaifon  très-fimple  achèvera  de  por^ 
ter  la  convidion  dans  tous  les  efprits.  Tout  le 
monde  fait  que  le  droit  d'accroiilèment  a  lieu 
entre  deux  colégataires  unis  par  les  paroles  & 
par  la  chofe  :  cela  pofé,  on  demande  (î  Tefclave. 
de  Titius  étant  légué  à  Tirius  même  &  à  Mx- 
vius  5  celui-ci  doit  en  avoir  la  totalité,  parce 
que  l'autre  ne  peut  pas  être  légataire  d'une  chofe 
qui  lui  appartient ,  ou  fi  Titius  fait  part  dans, 
le  legs  5  à  l'effet  de  réduire  M^vius  à  la  moitié^ 
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Laloi  S4,  §.  8  ,  au  digeile  de  legatis  i^  (*)  em- 
bralîe  ce  dernier  parci ,  parce  que  Titius  prend 
part  dans  la  chofe  léguée ,  linon  par  attion  ,  m 
inoins  par  rétention. 

Dans  notre  efpèce  ,  le  donataire  renonçant 
re  prend  point  part  à  l'hérédité  par  action,  mais 
il  la  prend  par  rétention  ;  il  faut  donc  néceffiiire- 
ment  qu'il  talfe  nombre. 

Nous  n'avons  parlé  jiifqu'à  préfent  que  des  re- 
nonçans  à  une  fucceliion  ou  â  une  Légitime 
échue  j  voyons  mainrenant  fi  ceux  qui  ont  re- 
noncé à  une  fucceilîon  ou  à  une  Légitime 
avant  que  le  droit  n'en  tût  ouvert ,  doivent  faire 
nombre  dans  la  fupputation  que  nous  avons  à 
régler. 

Il  ne  faut  pas  diftinguer  ici  ,  comme  fur  la 
queftion  précédente  ,  li  la  renoiiciation  ell  gra- 
tuite ou  faite  moyennant  une  certaine  récom- 
penfe  ,  parce  qu'ayant  crait  à  une  fucceliion  future  , 
elle  ne  peut  ctre  valable,  qu'autant  qu'elle  eft  en 
quelque  forte  payée  par  celui  à  qui  il  s'agit  de 
fuccéder.  11  eft  vrai  que  deux  de  nos  coutumes, 
favoir  ,  Auvergne  &  Normandie,  excluent  de  la 
fucceliion  ôc  mcme  de  la  Légitime  !a  fille  qui  a 
été  mariée  fans  dot ,  comme  cel'e  qui  a  été  dotée 
convenablement^  mais  il  n'en  eft  pas  moins  cer- 
tain que  la  renonciation  légale  de  la  première 
n'eft  pas  plus  gratuite  que  celle  de  la  féconde  : 
il  en  coûte  toujours  quelque  chofe  à  un  père  pour 
marier  une  hlle,  mcme  fans  dot  ;  d  ailleurs  l'éta- 


(*)  Si  Tirio  &:  Marvio  le^atus  fucric  Sciclias  qui  Ticii 
crjt ,  debcbitur  par«^  Stichi  Mxvio  :  mm  Tirius ,  quamvis 
9<1  icgacum  non  admitcatur  ,  parcem  faciec. 
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blifTement  qu'il  lui  procure  eft  conlîclcré  comme 
un  avantage,  &  l'on  verra  dans  un  inftanc ,  que 
les  coutumes  citées  5  loin  de  s'écarter,  fur  la  quel- 
tion  donc  il  s'agit,  des  principes  du  droit  com- 
mun ,  en  ont  au  contraire  adopté  expreiTément 
les  décidons. 

Il  ne  faut  pas  non  plus  diflinguer,  quoi  qu'en 
difent  certains  auteurs  ,  fi  la  renonciation  a  été 
faite  au  profit  de  tous  les  cohéritiers  préfomptifs , 
ou  feulement  de  quelques-uns  d'entre  eux  \  parce 
que  le  prix  en  ayant  été  acquitté  par  le  défunt  , 
on  doit  la  confidérer  dans  le  dernier  cas  comme 
une  donation  qu'il  a  voulu  faire  de  la  part  du 
renonçant  ,  à  ceux  en  faveur  defquels  la  renon- 
ciation eft  ftipulée  j  ce  qui  les  fubroge  entièrement 
aux  droits  du  renonçant  ,  &  fait  que  l'hérédité 
fe  divife  comme  s'il  fuccédoic  en  perfonne  ,  au 
lieu  de  fuccéder  par  leur  miniftère. 

Cette  réflexion  décide  déjà  que  le  renonçant 
doit  faire  nombre  dans  cette  efpèce  particulière. 
Mais  examinons  la  queftion  en  général. 

Bartole  &  Cujas  prétendent  que  Ion  ne  doit 
point  compter  la  Elle  qui  a  renoncé  à  la  fuccef- 
fion  future  de  fes  père  &  mère  \  mais  il  ed:  à 
croire  que  celui-ci  ne  penfe  de  la  forte  que 
parce  qu'il  fuppofe  la  renonciation  gratuite  \  de 
Bartole  eft  certainement  dans  la  même  erreur  ; 
il  fuffit  de  l'entendre  pour  s'en  convaincre  :  lile 
qui  non  admittitur  ad  partem  ^  nec  admittifpcratùr 
ALIQUO  JURE  AGTIONIS  _,  T^EL  RETENTIO- 
NIS  j  vel  alterius  diqualitads ^  ut  filia  quArenun- 
ciavït  ^  vel  per  fe  vel  per  alïum  ^  non  diciturfacerc 
partcm. 

Les  auteurs  qui  ont  mieux  connu  les  principes 
reçus  à  cet  égard  dans  notre  jurifptudence  ,  ont 
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raifonné  difFéremmenr.  Guy-Pape  en  fa  dédûon 
205  ,  die  quelatïlie  qui  a  renoncé  ne  prend  point 
de  parc  dans  la  fucceiîion  qu'elle  a  abdiquée  , 
mais  qii  elle  ne  lailFe  pas  de  faire  nombre  pour  la 
liquidacion  de  la  Légitime.  F'dia  quA  quitiavit 
hona  paterna  vel  materna  _,  facït  quidcm  pancm 
tanquàm  filia  quantum  ad  Legitimam  jfed  non  ad- 
m'mitur  ad  panem. 

M.  Boyer  établie  la  même  chofe  en  fa  déciiion 
104  :  FiiLa  quA  renuncïavit  ^  facït  quidempartcm  ^ 
quia  facït  numerum\y  &  ïn  numéro  liberorum 
cji  habenda  ^  ut  cognofcatur  _,  non  quantum 
fit  Légitima  ejus  _,  fed  quanta  fit  Légitima 
aliorum. 

Al.  Maynard,  livre  4,  chapitre  14  ^  démontre 
trcs-clairement  la  juftelTe  de  cette  réfolurion.  Voici 
a  quoi  fe  réduit  en  fubftance  tout  ce  qu'il  die  à 
ce  lujet. 

Si  des  enfans  qui  renoncent  à  une  fucceflion 
future ,  moyennant  une  certaine  donation ,  ne 
faifoient  pas  nom.bre  dans  la  liquidation  de  la  Lé- 
gitmie  ,  ce  feroit  parce  que  leur  part  accroitroic 
aux  Icgitinjaires  :  or  ,  il  ell  impolfible  que  cec 
accroillemenr  ait  lieu  ^  un  exemple  très-fenfible 
va  le  démontrer.  11  eft  décidé  dans  la  loi  85 ,  au 
digefte  de  legatis  1°.  (  *)^  que  fi  de  deux  colé< 
gataires  d'uji  même  fonds  ,  l'un  obtient  d'abord 
par  action  perfonnelle  l'ertimation  de  fa  moitié, 
&  que  l'autre  s'avife  enfuite  de  demander  le  tout 


(*)  Duobus  coijjunâ:im  fundus  cra:  legatus.  Alcer  ex  liis 
parcis  xftimanonem  per  aclioncm  perlbnalem  abltulic. 
Aîter  11  fundum  tocam  vindicare  velir  exceptione  doli  pro 
parte  dimidiâ  repellimr,  quia  defanclas  femel  ad  eos  \t^2r, 
mm  ptrvenirc  voluit.  ° 
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en  nature  par  adion  rcelle ,  le  juge  ne  doit  en 
accorder  à  celui-ci  que  la  moitié,  &  le  débouter 
du  furplus ,  parce  que  l'autre  eft  cenfé  erre  venu 
à  partage,  &  avoir  par  conféquent  éteint  le  droit 
d'accroiiïëment ,  en  recevant  la  valeur  de  ce  qui 
lui  étoit  légué.  Il  réfulce  clairement  de  là  ,  qu'il 
n'y  a  point  de  droit  d'accroilîement  lorfque  l'un 
des  confors  ,  au  lieu  de  répudier  fimplement  fa 
part,  la  vend  en  quelque  force  ,  en  y  renonçant 
pour  une  récompenfe  quelconque.  Appliquons 
cette  maxime  aux  enfans  qui  renoncent  à  une  hé- 
rédité future  en  confidération  des  avantages  a6t:uels 
qu'ils  reçoivent ,  Se  nous  aurons  une  preuve  dé- 
monftracive  qu'ils  doivent  faire  nombre. 

Coquille  ,  en  fa  qneftion  i  (54 ,  jette  un  nouveau 
jour  fur  cette  vérité,  a'  La  fille  qui  a  été  mariée 
•>  Se  dotée  5  ou  apanée  par  père  Se  mère  .  .  .  , 
»  doit  être  comptée  au  nombre  des  enfans,  quand 
«  on  fait  état  de  la  Légitime  ;  car  elie  n'efi:  pas 
>î  exclufe  en  haine  d'elle  ,  comme  eft  exclus 
35  celui  qui  eft  déshérité  par  fon  père  ,  ains  eft 
>5  exclufe  en  faveur  de  fes  frères.  Aufti  par  la  cou- 
3>  tume  5  elle  eft  reçue  à  demander  fupplément 
5>  de  fa  Légitime  ,  fi  par  fa  dot  fa  Légirime  n'eft 
35  pas  remplie  ;  ce  qui  fait  connoître  qu'elle  doit 
j>  être  comptée  au  nombre  des   enfans  «'. 

A  ces  raifons  fe  réunilfent  toutes  celles  que 
nous  avons  employées  pour  faire  voir  que  l'on 
doit  compter  Tenfant  qui  renonce  à  une  fuccef- 
fion  échue  pour  fe  tenir  â  une  donation  entre  vifs  : 
car  ce  font  les  mêmes  motifs  de  décilion  pour  l'une 
Se  l'autre  efpèce. 

Auffi  la  jurifprudence  des  arrêts  a-t-elle  adm.is 
conftammenr  ,  par  rapport  à  celle-ci  ,  l'opinion 
aue  nous  venons  d'établir.  Nous  avons  là- dedus 
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<^es  décifions  très-précifes  des  parlemens  de 
Paris  ,  de  Toiiloufe  ,  de  Grenoble  ôc  de  Bor- 
deaux. Ecoutons  d'abord  Papon  ,  livre  1 6 ,  titre 
4 ,  n.  7- 

j>  Fils  ou  fille  qui  ont  quitté  à  la  fuccelTiondu 
j«  père  ou  de  la  mère ,  font  comptés  au  calcul 
»  de  la  Légitime ,  &  font  pour  une  portion  cha- 
»  cun,  combien  qu'ils  ne  foient  reçus  a  ladite 
»  portion  qui  eft  acquife  à  l'hoirie  .' .  .  ainfi  fuc 
»  jugé  par  arrêt  de  Grenoble  en  l'an  14^1  ,  en 
»>  vuidant  le  procès  de  la  Roche-Chinard ,  entre 
»  les  frères  Allemans ,  &:  par  arrêt  de  Bordeaux 
3>  allégué  par  M.  Boyer ,  queftion  105.  Cela  eft 
»  vrai  d'une  hlle  ou  d'un  fils  qui  ont  quitté  par 
>»  conllirution  ou  apanage  qui   leur  a    été  fait  «. 

M.Maynard,  à  l'endroit  cité,  établit  la  même 
proportion  ,  de  ajoute  :  .»  Ainfi  par  la  cour  de 
»  Tholofe  a  été  jugé,  eh  la  féconde  chambre 
>»  des  enquêtes,  au  rapport  de  feu  M.  JolTé  , 
»  nous  y  opinant ,  entre  dame  Paule  de  Viouier, 
i'  veuve  de  feu  M.  Pierre  de  Alaynaguet  ,  tré- 
»  forier  de  France  ,  contre  Simon  de  xMayna- 
"guet,  neveu  dudic  feu    Pierre,    le    lo  juillec 

»    158^    ce. 

Les  arrêts  du  parlement  de  Paris  qui  on:  juge 

de  même,  font  des  21  février    15^5  ,   premier 

décembre  1571  ,  &:  14  août  1 58^^.  C'eft  Carondas 

qui^  les  rapporte  ,   livre  8  ,  réponfe    27.    Enhn  , 

fi  1  on  en  croit   Minfyngere ,  centurie  4 ,  obfer- 

vation  12,  telle  efl:  aulli  la  jurifprudence   de   la 

ciambre   impériale  de  Spire.    ^   dominis  nojîris 

mprohata  eft  f entérina    Pétri  Jacohï    afferentïs 

im  fdïam  ^  q^<^  fie   renuncïavit  ^   ccmputari    & 

-^merarï  ïnter  lïbcros  &  facere  partem  ^  lïcet  non 

admittaïur  ad  panem. 
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Les  cîifpoficions  de  nos  courûmes  viennent  ^ 
l'appui  des  arrêts,  &  en  contirnicnt  de  plus  en 
plus  la  dcciiion.  Voici  ce  que  portent  Auvergne  , 
chapitre  1 1  ,  article  3 1  ;  la  Marche  ,  article  145  j 
6c  Bourbonnois  5  article  310.  »  Et  combien  que 
»  ladite  fille  ainli  mariée  ne  prenne  aucune  parc 
3>  ne  portion  efdites  fuccellions ,  fi  tait-elle  nom- 
»>  bre  &c  part  avec  les  autres  entans  pour  la  quote 
»  ôc  computation  de  la  Légitime  «•.  Ces  termes 
fi  fait- elle  nombre  &  part  ^  inarquent  trés-claire- 
inent  que  la  fille  dotée  entre  dans  la  liquidation , 
non  feulement  pour  diminuer  la  Légitime ,  mais 
encore  pour  Taugmeiiter  :  c'eft  TobTcrvation  de 
Dumoulin  fur  l'article  310  de  la  coutume  de 
Bourbonnois  :  Nonfolùm  diminuendo  partes  fin- 
gulorum  j  fed  etiam  congendo  cumulum  Légitima 
de  triente  &  femijfe. 

L'article  257  de  la  coutume  de  Normandie 
décide  pareillement ,  que  »»  fille  mariée  ,  avenant 
3>  que  (qs  fœurs  foient  reçues  à  partage  >  fait 
»  part  au  profit  de  fes  frères ,  pour  autant  qu'il 
ïj  lui  en  eût  pu  appartenir  au  tiers  du  aux  filles 
>3  pour  leur  mariage  j  encore  qu'il  ne  lui  fùc  rien 
55  dû  lors  du  décès  de  fes  père  &  mère  «c. 

Telle  eft  encore  la  difpofition  implicite  de  la 
coutume  de  Bretagne  ,  article  5  5  8  :  »'  La  por- 
3>  tion  de  la  fille  mariée  par  le  père  noble  à 
î>  moindre  part  qu'il  ne  lui  appartient  par  la  cou- 
îî  tume  ,  accroît  &"  appartient  à  l'aîné  ,  à  la  charge 
j>  des  dettes  à  raifon  de  ladite  portion  ".  Les 
coutumes  du  Maine  &  d'Anjou  renferment  la 
même  décifion  ^  &  il  en  réfulte  évidemment  que 
la  fille  mariée  fait  nombre  ,  puifqu'elle  eft  repré- 
fentée  par  fon  frère  aîné ,  &  qu'ainfi  elle  eft  cea- 
fée  prendre  par  les  mains  de  celui-ci  la  part  que 
ia  loi  lui  défère.  Après 
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Après  avoir  parlé  de  ceux  qu'une  renonciatioa 
Volontaire  exclue  de  la  fuccellion  ou  de  la  Légi- 
time, il  faut  nous  occuper  de  ceux  qui  font  pri- 
vés malgré  eux  de  l'une  ou  de  l'autre. 

Ces  derniers  comporent  trois  dalfes  différentes: 
dans  la  première  ,  font  les  exhérédés  ;  dans  la  fé- 
conde, les  incapables  ,  &  dans  la  troi(îème  ,  ceux 
qm  fe  font  laiiTés  exclure  par  la  prefcription. 

La  quefuon  de  favolr  iî  les  exhcrcdés  font  nom- 
bre dans  la  fuppuration  de  la  Légitime  ,  ell:  une 
des  plus  controverfées  qu'il  y  ait  fur  cette  ma- 
tière. 

Accurfe  j  BartoJe  ,  Paul  de  Caflres ,  Cafondas, 
Vandepoîl ,  le  préfidênt  Favre  ,  6^'  Furgoîe  cien- 
hent  l'affirmative  ;  Se  l'on  trouve  dans  le  journal 
du  palais  du  parlement  de  Touloufe  (*)  ,  un  arrêt 
qui  l'a  adoptée  formellement. 

Les  partifans  de  la  négative  font  Cujas ,  Fa- 
chini ,  Ferriere  fur  Guy-Pape,  Barry  ,  Gomèz , 
M.  Grivel  ,  Defpeilfes  ,  Perèz,  Va!i  Leuwen, 
Ricard  ,  le  Brun  _,  Bretonnier ,  Voct  j  &  leur  opi- 
nion a  été  confirmée  par  un  àrrct  du  parlement 
de  Dijon  du  mois  de  décembre  i  <^7 1  ,  rapporté 
dans  le  commentaire  de  Taifand  far  la  coutume 
de  Bourgogne,  titre  7  ,  article  7. 

Les  raifons  dont  fe  fervent  ce<;  auteurs  fonc 
expofces  par  Voc:  dans  un  ordre  très-lumineux  : 
pour  amplifier  la  quertion  ,  il  la  conlidère  fous 
deux  faces  :  il  établit  d'abord  que  les  exhérédés 
font  nombre  pour  augmenter  la  Légitime  ,  «S: 
enfuite  qu  ils  font  patt    pour  la  diminuer. 

Voici  comme  ij  prouve  fa  première  proposition. 


(*)  Année  1701 ,  page  48^» 
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L'enfant  exhérédé  eft  regarde  pai  rapport  au  droit 
de  fuccéder  à  fes  père  &  mère  ,  comme  s'il  étoit 
mort  avant  eux  ;  la  loi  i ,  §.  5  ,  au  digefte  de 
conjungendis  cum  emancipato  _,  Uberis  (  *  ) ,  en 
contienc  une  difpofition  formelle  j  &  le  J.  5  , 
aux  inftitures  de  fuccejjlonc  Uhertorum  ,  nous  fait 
voir  que  l'on  confond  fouvent  en  droit  le  dé- 
funt qui  ne  laiffe  point  denfans,  avec  celui  qui 
a  juftement  déshérité  ceux  qu'il  avoit  (**).  Or , 
il  eft  conftant  &  indubitable  que  les  enfans  morts 
avant  leur  père  ne  font  point  nombre  pour  la 
Légitime  de  leurs  frères  &  fœurs ,  il  ne  faut  donc 
pas  non  plus  compter  les  exhérédés.  D'ailleurs 
il  Juftiniea  a  augmenté  la  Légitime  jufqu'a  la 
moitié  dans  le  cas  où  il  y  a  plus  de  quatre  co- 
parrageans ,  il  ne  l'a  fait  que  dans  la  crainte  que 
\qs  enfans  étant  en  trop  grand  nombre ,  leur  por- 
tion ne  fe  trouvât  réduite  à  rien  ,  &  ne  les 
lailTàt  dans  l'indigence  :  or ,  les  exhérédés  ne  pro- 
duifent  point  cet  effet  \  leur  «xiftence  ne  peut 
donc  pas  être  confidérée  pour  faire  augmenter  la 
Légitime  de  leurs  frères  &  fœurs. 

Cette  propofition  établie  ,  Voët  emploie  les 
raifons  fuivantes  pour  juftifier  la  féconde.  Si ,  dit- 
il  ,  les  exhérédés  ne  profitent  pas  à  leurs  frères 
&  fœurs  pour  l'augmentation  de  leur  Légitime , 
il  n'eft  pas  jufte  qu'ils  leur  nuifent  lorfqu'il  s'agit 
de  la  diminuer.  Eadcm  cfi  ratio  commode  &  in- 


(*)  Scd  &  fi  patmus  eorum  ,  qui  erat  in  poteftatc,  fie 
prgeteritus  ,  pacer  exheredarus ,  debcnc  nepotes  admitti  :  nain 
çxheredatus  pater  eorum  pro  mortuo  habetur. 

(**)  Si  verô  teftamentum  quidem  fccerint,  liherti ,  pa* 
tionos  aucem  auc  patronal  practcrierint ,  cdm  nullos  Iibcros 
haberenc,  vcl  habentcs  eos  exheredaveriQt ,  tune,  &c. 
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commodi,  C'eft  d'ailleurs  un  principe  clairemenc 
ciabli  par  la  loi  i  o  ,  §.  4 ,  D.  </e  bonorum  pojftrjjione 
contra  tabulas  _,  que  Ton  ne  fair  point  parc  quand 
on  u'eft  pas  admis  au  parcage^  ik  la  loi  17,  D. 
de  inofficicfo  tejlamento ,  dccide    que  la  portion 
du  fils  juftemenc  exhérédé  accroît  à  fes  frères  <5c 
fœurs  qui,  ayant  été  happés  comme  lui  de  l'ex- 
hérédation  ,  Font  tait  déclarer  injufte  ,  &:  elle  fe 
fonde   fur  ce  que  ceux-ci  font  coniidérés  comme 
les  feuls  enfans  vivans  du  père  (*).    Enfin  la  no- 
velle  22  j  chapitre   21  ,  met  en  principe  que  les 
portions  des  tnid^ns  ingrats  ,  &:  à  ce  titre  exclus 
dQS  biens  de  leurs  parens ,  n'appartiennent  point 
aux   héritiers    étrangers  ,  mais  â   leurs  trères   & 
fœurs  :  l'héritier  inititué  par  le  père  ne  peut  donc 
pas  mettre  hors  part  &:  s'approprier  la  Légitime 
de  l'exhérédé ,  il  doit  la  lailFer  dans  la  malle  à^s 
biens   fur  lefquels  doivent  être  prifes  les   autres 
portions  de  la  même  nature. 

Ricard  n'employé  pas  tant  de  raifonnemens 
pour  prouver  l'exaclitude  de  cette  doctrine  ;  il  la 
fonde  uniquement  fur  ce  que  la  Légitime  n'cft 
autre  chofe  qu'une  portion  de  ce  qui  eût  appar- 
unu  ab  intcfiat  à  ceux  qui  la  prennent  j  en  forte 
que  les  exhérédés  i>  n'ayant  point  de  part  en  la 
M  fucceflion  ,  ils  en  ont  encore  moins  en  la  Lé- 


(*)  Qui  repudiantis  anirao  non  vcnit  ad  accufationcm 
inofficioli  rcliamcnri ,  parcem  non  facic  his  c]ui  eaniem  quc- 
relam  movere  volunt.  Undè  ,  (î  de  inoiftciofo  teftamenco 
pacris  altcr  ex  liberis  exhcrcdatis  ageret,  quia  relcilfo  telta- 
mcnto  aller  quoque  ad  fuccciïlonem  ab  iiitellaro  vocacur, 
&  ideo  uiiiverfam  herediraccm  non  reclè  vindicairec  :  hic,  il 
obcinuerit  ,  uccretur  rci  judicarx  aucloricace  ,  ouaii  ccn- 
tumviri  hune  foluna  filium  in  rébus  humanis  elfe  nunc  ciun 
façcrent  inceftatum ,  crcdidcrint. 

£  ij 
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»>  girime  ,  piiifqiie  la  Lcgitime  dépend  de  la  fixc- 
»  ceflion  Se  en  compofe  une  partie  ;  car  c'eft  un 
»  des  premiers  principes  que  celui  qui  n'a  point 
5)  de  part  dans  le  tout  ,  en  peut  encore  moins 
M  prétendre  dans  une  portion  de  ce  tout  «'. 

Cette  raifon  a  paru  fi  forte  à  Furgole  ,  qu'il 
n'a  pas  trouvé  d'autre  moyen  d'y  répondre  que 
d'en  nier  le  principe.  H  convient  que  dans  la 
coutume  de  Paris  la  Légitime  eft  une  portion  de 
Ja  portion  ab  inteflat  ^  ôc  il  en  conclut  lui-même 
que  les  exhérédcs  ne  font  pas  nombre  dans  le 
territoire  de  cette  loi  municipale  ;  mais  il  foii- 
tient  qu'il  en  ell  tout  autrement  dans  les  pays 
de  droit  écrit.  »  Je  me  fonde  ,  dit-il  ,  fur  la 
»  difpofition  de  la  novelle  i8  ,  chapitre  i  ,  a  la- 
i->  quelle  les  auteurs  n'ont  pas  fait  aifez  d'attention , 
5j  ou  du  moins  n'en  ont-ils  pas  bien  pénétré  l'efprit, 
3>  ni  par  conféquent  connu  la  véritable  nature  delà 
»  Légitime  ;  car  quoique  fuivant  les  principes  de 
5>  l'ancien  droit  Romain  dans  la  loi  8  ,  §.  (?  ,  D. 
»>  de  inqfficiofo  tcflamento  j  les  loix  8  &  3  i  ,  C. 
35  eadem  ,  &  quelques  autres  textes ,  la  Légitimée 
35  fut  une  portion  de  la  portion  ab  ïnuftat  3  cela 
3>  a  été  changé  par  la  novelle  1 8  >  chapitre  i  , 
35  en  conformité  de  laquelle  l'opinion  la*  plus 
33  commune  des  auteurs  eft  que  le  légitimaire  ne 
35  doit  pas  avoir  une  portion  de  la  fucceilion  , 
3>  mais  une  portion  des  biens  quitte  à^s  dettes  , 
35  dont  l'héritier  ed  chargé  j  ce  qui  paroît  avoir  été 
35  confirmé  par  l'article  Gi  de  l'ordonnance  de 
D>  1755  ....  portant  que  la  quotité  de  la  Légi- 
s)  time  des  afcendans  dans  les  pays  où  elle  leur 
3>  eft  due  5  doit  être  réglée  eu  égard  au  total  à^z 
»  biens ,  &  non  fur  le  pied  de  la  portion  qui 
îî  leur  auroic  appartenu  ab  intejlat  fur  les  biens 
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»  de  leurs  defcencians  ^.  .  .  La  fixation  de  la  Lé- 
ii  girime  nz  donc  aucun  rapport:  ni  aucune  liaifon 
3>  avec  la  faculté  de  fuccéder  ab  ïnujlat  :  il  n'y 
ï>  a  d'autre  règle  que  le  nombre  des  entans  exif- 
»  tans  :  fi  donc  il  y  a  des  enfans  qui  ne  puiiTent 
a>  pas  prendre  parc  aux  biens  allignés  pour  la  Lé- 
>9  gitime  ,  le  retranchement  qui  eft  fait  de  plein 
j>  droit  fur  le  patrimoine  du  défunt ,  du  tiers  ou 
a  de  la  moitié  de  toute  la  fiibUance ,  tait  que 
»  tandis  qu'il  y  a  quelque  enfant  capable  de  re- 
»  cueillir  cette  portion ,  il  n'en  doit  jamais  rien 
>3  accroître  à  l'hérédité  ,  ni  rentrer  dans  la  fuc- 
3>  ceflion  j  mais  le  pattage  en  doit  être  fait 
M  par  égales  portions  entre  les  enfans  qui  fe 
»3  trouvent  exifians  &  capables  ,  tout  comme  on 
«  le  voit  praciquer  dans  les  pays  coutumiers  à 
»  l'égard  des  quatre  quints ,  ou  autre  portion  des 
»  propres ,  que  les  coutumes  dcftincnc  3c  aiTignenc 
»  aux  héritiers  du  fang  dont  la  difpofition  eft 
»>  interdite  ,  &  qu'on  peut  regarder  comme  une 
j»  efpèce  de  Légicimie  coutumicre  ;  car  Ci  parmi 
»  les  fucccffeurs  au  intcjl.::  qui  font  appelés  pour 
n  recueillir  cette  portion  ,  il  s'en  trouve  quelqu'un 
»  qui  fuit  tombé  dans  quelque  cas  d'ingratitude 
»'  &  qui  ait  été  juftement  exhérédé  ,  la  part  qui 
3»  auroit  dû  revenir  â  l'exhétédé  ,  ne  revient  pas 
>j  au  légataire  univerfel ,  mais  elle  accroît  à  tous 
>»  les  autres  qui  font  capables  de  recueillir  <■', 

Tout  ce  palfage  fe  rédui:  à  dire  :  La  Légitime 
dans  l'ancien  droit  écoit  vw.q  portion  de  l'héré- 
dité ;  mais  par  la  novelle  iX  elle  n'eft  plus  qu'une 
portion  des  biens  ,  &  n'a  aucun  rapport  à  la 
fucceiîion  ab  imcflat  ;  ainfi  pour  la  fixer  il  r:e  bue 
conhdérer  que  le  nombre  des  enfans ,  fans  exa- 
miner s'ils  ion:  tous  capables  d'être  héritiers ,  & 

L  ii^ 
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s'il  y  en  a  quelques-uns  qui  ne  puiffènt  y  prendre 
leur  part ,  elle  doit  accroître  aux  autres  Icgiti- 
maires  5  comme  la  portion  d'un  incapable  ,  dans 
les  rcferves  coutumicres ,  accroît  aux  autres  héri- 
tiers du  fang. 

II  efl:  étonnant  qu'un  auteur  auffi  profond 
6c  audi  judicieux  que  l'eft  Furgole,  ait  pu  avan- 
cer de  pareilles  erreurs.  D'abord  n*ell-cc  pas  ren- 
verfer  toutes  les  idées  ,  que  de  faire  palfer  la 
novclle  i8  pour  la  loi  qui  a  attribue  â  la  Lé- 
gitime la  qualité  de  quote  des  biens  y  au  lieu  de 
quotc  d'hérédité  qu'elle  étoit  auparavant  ?  Nous 
avons  démontré  ci-delTus  _,  fedtion  2  ,  qu'elle  a 
toujours  été  une  quote  des  biens  ,  &  l'on  a  dû 
remarquer  que  cela  eft  encore  plus  clair  dans  la 
jurifprudence  du  digefte  que  dans  celle  des  no- 
velles.  La  coutume  de  Paris  ne  déroge  pas  lâ- 
delTas  au  droit  commun  ,  puifqu'en  difant  que 
la  Légitime  eil:  la  moitié  de  la  pomon  ah  intejlat  y 
elle  marque  expreffément  que  cette  moitié  ne 
fe  prend  qu'après  la  dédudbiôn  des  dettes  &  frais 
funéraires  ,  ce  qui  cara6térife  précifément  une 
quote  des  biens,  fuivanr  la  maxime ,  hona- Intel- 
lipuntur  cujufqiie  qud  deducio  dire  alieno  fuperfunt^ 
Il  n*y  a  àonc  pas  plus  de  raifon  d'admettre  ou 
de  rejeter  l'opinion  de  Ricard  dans  la  coutume 
de  Paris  que  dans  les  provinces  de  droit  écrit. 

On  dira  peut-être  que  la  novelle  iS  fixe  la 
Légitime  au  tiers  ou  à  la  moitié  àes  biens ,  fans 
parler  de  la  portion  ah  ïntefiat  \  qu'ainfi  il_  y  a 
une  différence  réelle  entre  cette  conftitution  & 
le  droit  du  digefte  adopté  par  la  coutume  de 
Paris. 

Mais  il  eft  évident  que  le  tiers  ou  la  moitié 
des  biens  s'entend  dans  la  novelle  donc  il  s'agit , 
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du  tiers  ou  de  la  moitié  de  ce  que  les  légiti- 
maires  auroient  eu  ab  intcjiat  ^  toutes  dettes  & 
charges  déduites.  Deux  railons  très-limples  nous 
le  perfuadent  :  i°.  il  n'y  a  dans  le  droit  aucune 
différence  entre  une  quote  des  biens  &  celle 
d'une  portion  ah  intcjiat  ^  dont  on  déduit  les  dettes, 
puifqu'une  hérédité  fur  laquelle  on  a  fait  une 
telle  déduction  perd  fon  nom  &  prend  celui  de 
biens  :  i®.  Juftinien  n'a  rien  changé  par  la  no- 
velle  18  à  la  nature  de  la  Légitime  ,  il  l'a  laiffée 
fur  le  pied  réglé  par  les  loix  antérieures  ^  il  en  a 
feulement  augmenté  la  quotité  \  &  comme  il 
a  par  ce  moyen  fubrogé  le  tiers  ou  la  moitié  a 
l'ancienne  quarte ,  il  faut  néceffairement  fuppofer 
que  ce  tiers  ou  cette  moitié  doivent  être  de  la 
portion  ab  intcjiat  ,  fubrogatum  fapit  naturam 
Jubrogati.  Veut-on  une  preuve  de  cette  fubroga- 
tion  ?  On  la  trouvera  dans  la  novelle  même. 
Juftinien  fe  plaint  dans  le  préambule  de  ce  que 
les  loix  anciennes  n'obligeoient  les  pères  de  lailfer 
à  leurs  enfans  que  trois  onces  ou  un  quart  y 
foium  trluncium  definierunt  ex  neccjptate  rdinqui  ; 
&  dans  le  chapitre  i  il  ordonne  qu'à  l'avenir  la 
Légitime  ne  fera  plus  d'un  quart,  maison  tiers 
ou  de  la  moitié  ,  fuivant  le  nombre  à^s  Q\\i^v\% , 
non  triuncium  eis  relinquifolùm  ,  fed  etïam  tcni£ 
proprid  fubjlar.tii  partcm  ^  hoc  eft  ^  uncias  quatuor.,. 
Si  vero  ultra  quatuor  habuerint  filïos  j  medïam  eis 
totius  fubjlantii  relinqui  partem  j  ut  Jex  uncium  fit 
omnino  quod  débet ur. 

Encore  une  fois  donc  cette  novelle  n'a  point 
dérogé  au  droit  ancien  ,  par  rapport  à  la  nature 
de  la  Légitime  ;  elle  a  lailfé  à  cette  portion  fon 
caradère  &  fa  dénomination  de  quote  de  ce  que 
Ton  auroit  eu  ab    inteftat  y  Ôc   conféquemmenc 
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c'eft  en  vain  que  Furgole  prétenil  en  argumenter 
pour  réfuter  le  raifonncment  de  Ricard,  ë>c  prouver 
c|uc  les  exhércdés  doivent  faire  nombre. 

Ce  n'elt  pas  avec  plus  de  raifon  que  le  mcme 
auteur  prétend  inférer  de  cette  novelle  ,  qu'il  ne 
faut  confidércr  que  le  nombre  des  enfans  ,  fans 
examiner  s'ils  font  tous  capables  d'être  héritiers 
ou  légitimaires.  A  la  vérité  Juftinien  n'exige 
point  expreiïément  qu'ils  puiffcnt  fuccéder  pour 
faire  nombre,  mais  celafe  fuppoTe  de  foi-mcme  (*)  ; 
&,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  ,  il  n'a  augmente 
la  quotité  de  la  Légitime ,  que  parce  que  dans  le 
droit  ancien  elle  étoic  fouvent  réduire  à  très-peu 
de  chofe  par  le  grand  nombre  des  enfans  qui  y 
prenoient  part. 

Enfin  ,  ce  qu^il  y  a  d'étonnant  ,  Furgole  dé- 
truit lui-mcme  fon  opinion,  en  difant ,  que  ^''i/ 
y  CL  des  enfans  qui  ne  puijfent  pas  prendre  part 
aux  biens  ûjjlgnés  pour  la  Légitime  ^  il  n'en  doit 
tien  accroître  à  l'hérédité-  ni  rentrer  dans  la  fuc- 
cejjîon  ;  mais  que  le  partage  en  doit  être  fait  par 
égales  portions  entre  les  enfans  qui  fe  trouvent 
exijlans  &  capables  ,  tout  comme  on  le  voit  pra- 
tiquer dans  les  pays  coutumiers  à  l'égard  des 
quatre  quints  ou  autre  portion  des  propres.  Si  ce 
ii'eil  pas-là  un  aveu  clair  6<i  précis  que  les  ex- 
hérédés   ne  font  point  part ,  il  faut  que  les  mots 


(*)  Cejt  ce  que  prouve  tres-hlen  M.  Grivel, 
Verba  legis  quantumcnmquc  indennita  &  generalia  fempe? 
reftringuntur  ad  perfonas  habiles  &  capaces  .  .  .  Undè  ,  licet 
in  eo  textu  loquerctur  Juftinianus ,  tamen  de  capacibvjs 
tannim  &  non  de  incapacibus  promifcuè  inrclligendus  elTer. 
Paria  enim  funt  li.beros  non  habcre ,  aut  liabere  quideîr*â 
fed  irj^atos  aut  exhercdatos  &  incapces. 
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faire  part  aient  dans  refpric  de  Furgole  un  fens 
tout  différent   de  celui  que   tout  le   monde  leur 
attribue  ,  &c  alors  il    ne   refte  qu'une  difpuce  de 
mots  entre  lui   &  Ricard  ;  au  tond  ils  penfenc 
Tun  comme  l'autre  ,    &   l'on  doit  meure  le  pre- 
mier dans  la  claiîe   àd  ceux  donc  le  lecond  dit , 
jj  qu'ils   s'abufenr  grofficrement  en  leurs  préten- 
j>  tions  ,   lor (qu'ils  fcnitiennent  pour  faire  lavan- 
»  tage'  <^QS  enfans  "  ,   que  ceux  qui  ne  prennent 
'point  de  part ,    ne  laiirent  pas  de  faire  part.   En 
effet,  aioure-t-ii  ,  »  les  entans  ne   prennent  pas 
jï  la  portion  qui  ell:  deftinée  pour  leur  Légitime 
39  en  mafie,  pour  la  diftribuer   après  entre  ceux 
»  qui  doivent  actuellement  y  prendre  part  :  mais 
«  chaque  enfant  en    particulier  doit  crie  content 
35  lorfqu'il  a  la  portion  qui  lui  ell  défcrée  par  la 
33  loi  ,  &:  celui  fur  qui  la  Légitime  fe  doit  prendre 
95  en  ell  tenu  à  forfait  envers  chaque  particulier.... 
>3  Le  5»  S  ,  loi  8  ,  D.  de  inqfficiojb  ujlamento  ,  le 
33  décide  de  la  forte  aux  termes  du  droit  ancien  , 
y  &  dit  que  fi  un  aïeul  a  lailfé  trois  petit s-en- 
»3  fans  d'un  tils    &  d'un  autre  ,   que  chacun  à^s 
39  trois  doit  are  content  d'une    demi- once,  &z 
n  celui  qui  eft  unique  en   fa  branche  d'une  once 
3>  &:  demie  ,  proinde  Jl  fini   ex  duobus  fU'ûs  ne» 
35  potes  ^  ex  uno  plures ,  puta  très  ^  ex  uno  unus  : 
33  unïcum  fefcuncïa  ,  unum  ex  ïllïs  femïuncïa  aue- 
»  relà  excludït.  Cela  fe  coliige  encore  allez  de  la 
35  novelle  i8  (*)  «^  Si  donc,  comme  le  prétend 


(*)  En  effet,  on  ne  peut  pas  donner  un  autre  fcn?  à  ces 
termes  :  5/  vcro  ultra  quctuor  kahuerint  filios ,  mcdicm  eis 
totius  fubfiant'iA  relinqui  parrem  .  .  .  'fJnoulis  ex  &-,ao  qua- 
dnuncium  \el  fexuncu.m  àixidcndo.  Le  mot  dividindo  ne 
warijuç  pas  l'avion  des  Jégitimaires  partageaa:  entre  eux 
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Furgole  ,  la  part  d'un  exlicrcdc  clans  le  tiers  ou 
la  moitié  deftiiic  pour  la  Légicime  n'accroît 
pas  a  rhcritier  inftituc,  mais  aux  Icgitimaires^ 
c'eft  une  marque  certaine  que  l'exlicrcdc  ne 
fait  point  part  ;  anHi  voyons -nous  le  Brun  dire 
que  l'enfant  légataire  ne  fait  point  part  dans 
les  réferves  ,  pour  faire  entendre  que  fa 
part  n'accroît  pas  au  lei;s  univerfel  ,  mais  aux 
héritiers  du  fang  :  &  Bartole  ne  trouve  point  de 
meilleure  raifon  pour  prouver  que  l'exlicrcdc  fait 
part,  que  de  dire  que  l'exliérédarion  a  été  faite  en 
faveur  de  1  héritier  inftitué  ,  qu'ainfi  il  doit  en 
recueillir  tout  le  profit,  en. retenant  par  droit  d'ac- 
croiffement  la  portion  de  rexhércdé. 

Il  n'y  a  donc  rien  dans  Furgole  qui  puilTe 
ébranler  le  fentiment  de  ceux  qui  foutiennenc 
que  les  exhérédés  ne  font  point  nombre  dans  la 
fupputation  de  la  Légitime.  Voyons  fi  les  raifong 
de   Bartole  méritent  plus  d'égards. 


la  portion  que  la  loi  leur  donne  ,  mais  l'aifi^ion  du  père 
atTignant  à  chacun  de  Tes  cnfans  la  part  quil  doit  avoir 
dans  le  tiers  ou  la  moitié  de  toute  la  fucceffion.  Nous 
avons  deux  preuves  de  cette  alfertion.  i '.  Le  gérondif  a'/v/- 
dendo  étant  à  l'adif,  ne  peut  fe  rapporter  aux  enfans  qui 
ne  rempliffent  dans  toute  la  phrafe  qu'un  perfonnage  pal- 
fîf;  il  a  au  contraire  un  rapport  très-marquéiavec  le  père, 
dont  il  n'eft  parlé  qu'à  l'adif  5  &  il  n'y  a  que  cette  manièie 
d'entendre  le  texte  qui  préfente  une  conftruciion  régulière  : 
1*.  il  efl:  dit  plus  haut,  que  le  père  devra  laiiTer  à  Tes  enfans 
non  le  quart ,  comme  anciennement ,  mais  le  tiers  ou  la 
moitié  de  Tes  biens.  Or ,  la  loi  citée  par  Ricard  prouve  net- 
tement que  dans  la  jurifprudence  du  digcfte  chaque  légi- 
timaire  avoir  fa  portion  féparée.  C'eit  donc  par  cette  )mïC- 
prudence  qu'il  faut  interpréter  la  novelle  dont  il  s'agit ,  car 
un  légiflateur  eft  toujours  cenfé  fe  référer  aux  lois  an- 
ciennes ,  lorfqu'il  n'y  déroge  pas  exprelTémeiit. 
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La  première  eft ,  comme  nous  venons  de  le 
dire  _,  que  l'exhcrédation  a  pour  mociF  l'avantage 
perfonnel  de  Théririer  inftitué  ;  que  par  conlc- 
quenr ,  c'eft  a  lui  que  doit  accroîrre  la  part  de 
rexhérédé.  Mais  ,  répond  M.  Grivel ,  le  principe 
de  ce  raifonnement  eft  faux  ;  car  ce  n'efl:  point 
pour  favorifer  l'héritier  inftiLLC ,  qu'un  teftateur 
déshérite  fon  fils ,  ou  du  moins  s'il  a  cette  in- 
tention ,  elle  n'eft  que  fecondaire  &  indirecte  : 
le  motit  principal  à  direct  qui  le  fait  agir  eft 
l'indignité  ou  l'ingratitude  de  celui  fur  lequel  il 
lance  la  foudre    de  l'exhérédarion. 

La  féconde  raifon  de  Bartolt; ,  eft  que  ce  feroit 
de  la  part  deslcgitimaires  une  prétention  odieufe, 
de  vouloir  profiter  de  la  faute  &  de  la  difgrace 
de  leur  frcre.  »  Mais  ,  dit  le  Brun  ,  Ton  peuc 
j>  répondre ,  qu'il  eft  naturel  que  lexhorédacion 
55  d'un  des  enfaiis  profite  aux  a^itres  qui  oiu  'oien 
»  mérité  du  pérc;  que  teft  même  la  difpofition 
»  de  (  la  novelie  ii  ,  chapitre  1 1  ),  &:  que , comme 
»  elle  leur  profiteroit  ab  intcflat  ,  il  eft  jufte 
M  qu'elle  leur  profite  dans  la  Légitime,  qui  eft 
»  une  portion  des  droits  qu'ils  auroient  eus  dans 
55  la  fucceflion  ab  ïntefiat  ;  qu'enfin  ce  n'eft  pas 
>5  par  droit  d'accroiftement  qu'ils  profitent  de 
•»  Texhérédation ,  mais  par  la  rédudion  du  nom- 
»  bre  &  réloif:^nement  d'un  fils  qui  auroic  été 
55  compté  fans  iow  exhérédation  ce. 

Jufqu'ici  tout  concourt  pour  nous  faire  rejeter 
l*opinion  de  ceux  qui  veulent  que  Texhérédc  fafte 
nombre.  Refte  a  voir  fi  M.  le  préfident  Favre  ^ 
VandepoU  rérabUlfent  mieux  ;  ces  deux  auteurs 
fe  fondent  fur  la  loi  8  ,  §.  8  ,  au  digefte  de 
inofficiofo  uflamento.  Ce  texte  eft  très  important 
pour  notre   queftion  j    il  faut  en  tranfcrire   Us 
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termes  :  Quonïam  autem  quarta  débita,  pornonis 
fujjlc'u  ad  excludcndam  querdam  ,  vidcndum  crït 
an  exheredatus  partem  faciat  ^  qui  non  queritur  ; 
ut  puta  ,  fumus  duo  filù  exheredati  _,  &  utiquc 
faciet  j  ut  P'apinianus  refpondit  _,  &Jl  dicam  inof- 
Jiciofum  _,  non  totam  keredïtatcm  dcheo  ^fcddimir- 
diam  petere  proinde  fi Jint  ex  duobus  fiUis  nepotes  y 
ex  une  plures ,  très  puta  ,  ex  uno  anus  ^  unicum 
fcfcuncia  ^  unum  ex  illis  femiuncia  quareiâ  ex- 
dudït, 

à>  Comme  il  fuffit  de  laifTer  à  un  enfant  îe 
M  quart:  de  fa  portion  ab  inteflat ,  pour  l'exclure 
*>  de  la  querelle  d'inofficio(icc,  il  faut  examiner 
M  fi  un  exhérédé  qui  ne  fe  plaint  pas  ,  fait  pa?c 
»  dans  la  fupputarion  de  cette  quarte.  Cette  quef- 
»  tion  peut  erre  propofée  dans  une  efpèce  où  nous 
»  ferions  deux  enfans.  Et  il  faut  repondre  avec 
33  Papinien  ,  que  l'exliérédc  fera  part  :  c'eft  pour- 
»  quoi  5  fi  je  fais  déclarer  le  tedament  inofficieux  , 
»  je  n'aurai  droit  qu'à  la  moitié  de  l'hérédité. 
»  Si  donc  un  aïeul  a  trois  petits- enfans  ,  dont  deux 
3>  font  nés  d'un  de  fes  fils  ,  ik  le  troilième  d'un 
j>  autre,  il  faudra  pour  les  exclure  de  la  querelle 
35  d'inouicio£ré  j  qu'il  lai  (Te  à  celui-ci  une  once 
y>  8c  demie*,  ôc  à  chacun  de  ceux-iâ  une  demi- 
5>  once  ic. 

Voilà  alfurément  un  texte  très-fpécieux  pour 
l'opinion  de  F urgole  :  cependant  cet  auteur  le 
trouve  étranger  à  la  queftion  ;  &  à  l'entendre ,  la 
loi  »  dit  feulement  que  dans  le  cas  qui  y  eft 
3J  expliqué  ,  le  fils  exhérédé  qui  garde  le  filence 
>5  ôc  qui  ne  fe  plaint  pas,  doit  êcre  compté  dans 
3»  le  nombre  de  ceux  qui  peuvent  intenter  la  plainte 
33  d'inoiiiciolité  pour  faire  renverfer  le  teftament; 
•?  p^r  où  l'on  voit  >  ajoute  l'urgole  ,  que  ce  cas 
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«■  eft  dlfFérent    de    la    diiEcuIté  que   nous   exa- 
3»  minons  «. 

D'aiures  aiueurs  répondenr  que  cette  loi  parle 
<l*un  enfant exhérédé  fansjufte  caufe,  &  qui, pou- 
vant intenter  la  querelle  d'inofficiofîté  ,  ne  l'a 
point  encore  fait  ;  en  forte  que  les  mots  non 
qucritur  ^  doivent  s'interpréter  par  nondùm  queritury 
de  même  que  dans  la  loi  2.  ^  D,Ji  pars  heredi- 
tatls pccatur ^  on  employé  non  adicrint ^  pour/zo/z- 
dùm  adïerint  j  6i  dans  le  §.  9  ,  aux  iniVi tûtes  , 
de  adopùonïbus  _,  non  poijunt  ^  pour  nondùm 
pojfunt. 

Ainlî  _,  dit  M.  Rouflilhe  _,  »  \qs  enfans  exhirédcs 
»  font  comptés  ,  quoiqu  ils  n'aient  pas  intenté 
3>  la  querelle  ,  pourvu  qu'ils  n'aient  pas  renoncé 
»  a  la  fuccelfion  ,  parce  qu'on  préfume  qu'ils  l'in- 
»  tenteront  avec  fuccès  :  l'ingratitude  ne  fe  pré- 
3>  fume  point ,  au  contraire  elle  doit  être  prouvée 
»  clairem.ent.  Cependant  lorfque  l'enfant  eft  vala- 
îj  blemenr  exhérédé  ,  en  ce  cas  il  ne  peut  être 
a»  compté,  parce  qu'il  eft  tenu  pour  mort  «:. 

Apprécions  ces  deux  réponfes  :  la  première , 
c'eft-à-dire ,  celle  de  Furgole  ,  eft  à  tous  égards 
infoutenable,  La  loi  citée  ne  décide  pas  feule- 
ment il  le  hls  exhérédé  qui  ne  fe  plaint  pas 
doit  hire  nombre  dans  le  parta;;e  de  l'hérédité 
ouverte  ab  incefcac ,  d  la  pourùiite  d'un  des  en- 
cans exhérédés  injuftemenc ,  elle  traite  encore  la 
queftion  de  favoir  s'il  fait  part  dans  la  fupputa- 
tion  de  la  Légitime ,  ou  en  d'autres  termes ,  s'il 
doit  être  compté  pour  régler  la  portion  qu'un 
père  doit  laiifer  à  fes  enfans  pour  les  empêcher 
d'exercer  la  querelle  d'inofficiofîté.  Qiionïaniau^ 
Um  quart  a  dcb'ud  pordonis  fufficlt  ad  exclud^ndam 
qucrclam  ,  vidcndum  crit  aji   cxhcrcdatus  parccm 
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faciat  j  qui  non  queruur  ,  &  utique  facict  ^  ut  Papl- 
nianus  refponcLit.  On  ne  peut  cercainemenc  rien 
de  plus  clair  que  ces   termes. 

L'autre  réponfe  ell  plus  embarraflante.  Vande- 
poll  6c  M.  le  préfident  Favre  la  rejettent  comme 
une  conjedture  deftituce  de  toute  efpcce  de  fonde- 
ment. La  loi  ,  dit  M.  Favre,  ne  parle  pas  d'un 
exhérédc  qui  ne  s'eft  pas  encore  plaint ,  mais 
d'un  exlicuédc  qui  ne  fe  plaint  pas  abfolument , 
c'eil-à-dire  ,  qui  a  renoncé  â  la  querelle  ou  qui 
en  eft  exclus  par  le  laps  du  temps  fixe  pour 
l'exercice  de  cette  adion.  Entendre  la  loi  autre- 
ment ,  c'eft  la  rendre  puérile ,  en  la  faifant  porter 
fur  un  cas  inhnin:ient  clair  ;  car  quel  doute  peut- 
il  y  avoir  qu'un  enfant  ne  puilTe  pas  prétendre , 
fur  le  fondement  d'une  exhérédation  qui  peut 
encore  être  attaquée  ik  anéantie,  une  plus  forte 
Légitime  qu'il  ne  devroit  avoir  de  [on  propre 
chef? 

Ces  raifons  confidcrées  à  part  femblent  invin- 
cibles ;  mais  rapprochons-les  du  texte  dont  il 
s'agit,  &  elles  s'évanouiront  d'elles-mêmes.  Nous 
l'avons  déjà  dit ,  notre  loi  propofe  deux  queftionsj 
la  première  ,  (i  un  exhérédé  qui  ne  fe  plaint  pas , 
qui  non  qucrithr  ^  fait  part  dans  la  fupputacion  de 
la  Légitime  \  la  féconde  ,  s'il  fait  parc  dans  l'hé- 
rédité qu'un  des  enfans ,  exhérédé  comn:je  lui , 
a  fait  déclarer  ouverte  ab  intejlat.  Elle  préfente 
ces  deux  queftions  comme  dépendantes  du  même 
principe  ,  &  les  décide  routes  deux  pour  l'affir- 
mative. Or  ,  cette  décihon  feroit  fauife  &  dé- 
truite par  deux  autres  textes ,  fi ,  au  lieu  d'être 
bornée  au  cas  d'un  exhérédé  qui  diffère  de  fe 
plaindre  ,  elle  avoit  pour  objet  un  exrhérédé  qui 
eut  renoncé  à  la  querelle  ,  ou  qui  en  fût  exclus 
par  laps  de  temps. 
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En  effet  ,  la  loi  17  ,  au  digefte  de  inofficiofo 
tejlamcnto  ^  dont  les  paroles  font  rapportées  ci- 
delTus ,  dit  que  lenfant  exhérédé  qui  a  renoncé 
à  la  querelle,  ne  fait  point  part  contre  ceux  qui 
l'incentent  j  en  forte  que  ces  derniers  faifant  dé- 
clarer le  teftamenc  inofficieux  ,  recueillent  l'hé- 
rédité entière  ab  ïntcflat  ^  parce  que  l'autre  eft 
confidéré  comme  morr.  La  loi  25  ,  §•  1  du 
même  titre ,  n'eft  pas  moins  formelle.  Lorfqu'un 
père  ,  dit-elle ,  a  déshérité  i^i  deux  entàns ,  & 
qu'ils  ont  tous  deux  attaqué  le  teftament  comme 
inofficieux  ,  fi  l'un  vient  à  fe  déporter  de  fa 
querelle ,  ou  qu'il  s'en  lailfe  forclore  par  laps 
de  temps  ,  fa  part  accroît  à  l'autre.  Si  duo  fini 
fil'd  exheredati^  &  amho  de  ïnofficiofo  tejlamcnto 
cgerunt ,  &  unus  pojieà  çonjlituit  non  cigerc  ^  pars 
cjus  alterï  accrtfcït ,  idemquc  erit  &  Ji  temporc 
txclufus  fa. 

Que  l'on  inrerprère,  que  l'on  commente,  que 
Ton  retourne  ces  deux  textes  tant  que  l'on  voudra  , 
ou  ils  font  abfolument  contraires  à  la  loi  8  ,  §.  8 
du  même  titre,  ce  que  l'on  ne  doit  pas  fuppofec 
légèrement ,  ou  il  faut  entendre  celle-ci  d'un  ex- 
hecédé  qui  n'a  point  encore  intenté  fa  quetelle  & 
qui  eft  encore  à  porrée   de  le  taire.  Sans  doute 
en   ce  cas  il  doit  faire   part  tant   pour  régler  la 
Légitime  de  fes  frères ,  que  pour  déterminer  leurs 
droits  dans  la  fuccelfion  ab    intcjlat  ^  parce  qu'il 
eft  jufte  de  préfumer  qu'il  fera  calfer  {on  exhé- 
rédation;  mais  dans   le  cas  contraire ^  les   deux 
textes  cités  ne   veulent  pas  c|u'il   falfe  part  dans 
l'hérédité  que  fes  frères  ont  fait  déclarer  ouverte 
ab  intcflat  ^  Ôc   par  la  même  raifon  il  ne  doit  pas 
non  plus  faire  part  dans  la  fupputation  de  la  Légi- 
time, puifque  la  loi  8  ,  J-  ^  >  ^^*^^  ^^^  ^^^^  chofes 
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fur  la  même  ligne ,  ik  les  Fair  dcpencire  du  mcme 
piincipe  de  dccidon.  Pourquoi  eu  effet  les  dilHn- 
gueroir-on  dans  i'efpèce  donc  il  s'agic ,  c'eft-à- 
diie  ,  dans  le  cas  ou  un  pcre  qui  n'a  que  deux 
enfans  ,  les  déshérite  tous  deux  6c  mltitue  un 
ctranE^er  pour  ion  héritier  ?  Loifque  l'un  de  ces 
enfans  obtient  les  hns  de  fa  querelle  ,  &  que 
l'autre  en  eft  débouté ,  la  portion  de  celui-ci  ne 
peut  accroîcte  à  celui-là  que  ,  ou  parce  qu'il  eft 
de  règle^  qu'un  exhérédc  loir  con(idcré  comme 
mort ,  ôc  par  conféquenc  ne  falTe  point  de  part  , 
ou  parce  que  l'hérédité  étant  déclarée  ouverte 
ab  incefiat  à  la  pourfuite  de  l'un  àos  encans  , 
l'héritier  infiitué  ne  peut  plus  y  rien  prétendre ,  ni 
conféquemment  retenir  la  portion  de  l'exhérédé. 
Or ,  cette  dernière  raifon  ne  fufFiroit  pas  pour 
faire  adjuger  toute  l'hérédité  à  l'enfant  qui  s'eft 
plaint  avec  fuccès  ,  parce  qu^en  matière  de  que- 
relle d'iiiofFiciniité  ^  il  n^eft  point  rare  qu'un  tef- 
tament  étant  déclaré  inofïicieux  à  l'égard  de  l'un, 
&  confirmé  par  rapport  à  l'autre ,  Théririer  inf- 
titué  ne  retienne  la  part  de  celui-ci ,  tandis  que 
la  fucceilion  eft  confédérée  comme  inteitate  rela- 
tivement à  celui-là.  C'eft  ce  que  prouvent  la  loi 
I  5  5  §.  2.  5  la  loi  24,  D.  &  la  loi  1 3  ,  C.  de 
ïnqfficiofo  teflamefito^  rapportées'ci-deiFus ,  feclion 
3  5  §,  5 .  Il  faut  donc  néceifairement  admettre  pour 
motif  de  àè,c\Ç\on  des  deux  textes  dont  nous  par- 
lons,  que  les  enfans  exhérédés  valablement  ne 
font  point  part  _»  foir  dans  l'hérédité  j  foit  dans  la 
Légitime. 

Mais  voici  une  objedion  à  laquelle  n'ont  point 
penfé  les  aureurs  qui  ont  écrit  fur  notre  queil:ion, 
&  qui  au  premier  abord  femble  tourner  contre 
le  fenriment  que  nous  adoptons ,  le  raifonnemenc 
donc  Ricard  a  voulu  l'appuyer.  La 
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La  Légitime  eft  ou  le  tiers ,  ou  la  moitié  ^  ou 
une  qiiote  quelconque  de  ce  que  l'on  auroic  eu 
ab  ïnteflat  :  or  ,  (î  le  défunt  qui  la  doit  écoic 
more  fans  teftamenr,  ceux  de  [es  enfans  qui  lonc 
exhcrcdés  ne  le  feroienr  pas  (*)  :  il  faut  donc  fup- 
pofer  qu'ils  fucccdenc  ,  pour  régler  la  Légitime 
des  autres  j  ôc  par  conféquenc  ils  doivent  faire 
nombre. 

Ce  raifonnement  eft  fpécieux  ,  mais  il  ne  rouie 
que  fur  une  équivoque.  Quand,  on  déhnit  laLécri- 
time  d'un  entant  ^  une  portion  de  la  portion  que 
cet  enfant  auroit  recueillie  cb  intejlat  ^  on  entend 
à  la  vérité  qu'il  faut  confidérer  le  défunt  comme 
mort  ïnteflat  à  Ton  égard ,  mais  non  pas  à  l'éaard 
de  ies  cohéritiers  \  car,  nous  venons  encore  de  le 
dire ,  en  cette  matière  une  même  fuccedion  peut , 
même  fui  vaut  le  droic  Romain  ,  être  déférée 
partie  ah  ïnteflat^  de  partie  en  vertu  d'un  tef- 
tamenc. 

Il  ne  falloit  pas  moins  que  tous  ces  détails 
pour  faire  voir  que  les  exhércdcs  ne  doivent  pas 
faite  nombre  dans  la  liquidation  de  la  Légitime: 
mais  cette  réfolution  inconteftable  dans  la  thèfe 
générale  ,  feroit  faulfe  dans  le  cas  où  le  h!s  dés- 
hérité par  fon  père  auroit  antérieurement  reçu  de 
lui  une  donation  entre  vifs  :  alors ,  dit  le  Brun, 
il  feroit  nombre ,  »  parce  qu'il  auroit  été  avan- 
»  tagé  en  avancement  d  hoirie  &:  auroit  eu  une 
»'  efpèce  de  Légitime   (**)  y  «îs:  cela  à   l'exemple 


(*)  Pour  fentir  la  vcricé  de  cette  piopo(îtlon  ,  il  faut  Te 
reporter  dans  l'ancien  droit  Romain  ,  iuivant  lequel  on  ne 
pouvoit  exhéréder  un  enfant  c]U2  par  un  ccilamenc  folemnel. 

(**)  Chopin  ^  fur  la  coutume  d'AyoUy  confirme  cette 
nfoLUtionpar  un  arréc  eu  il  rapporte  en  ces  termes  :  Si  tamea 
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ï>  de  tour  autre  enbiît  qui  renonce  en  fc  tenant  1 
j5  une  donation  ;  aunî  cette  donation  faite  au  pro- 
j>  In  de  rexhcLcdc,  augmentera  la  mafle  des  biens 
j>  fur  laquelle  on  doit  hxer  la  Légitime.  C'eftaind 
M  que  dans  les  coutumes  où  les  tilles  mariées  font 
yy  exclufes  de  la  fuccefTion  ,  elles  ne  laillent  pas 
3j  de  faire  part ,  par  ce  que  leur  exclufion  prcTup- 
53  pofe  ordinairement  leur  dotation  ««. 

Voyons  maintenant  ce  qu'il  faut  décider  par 
rapnorc  a  ceux  qu'une  incapacité  légale  &  abfolue 
éloigne  de   toute  fuccePuon. 

Tout  le  monde  convient  que  les  enfans  morts 
avant  leur  pcre  ne  font  point  nombre  dans  fa 
faccelîion_,  pour  augmenter  ou  dmiinuer  ja  Légi- 
time de  leurs  hères  vivans  ;  ôc  c'eft  ce  qu'a  jugé 
m  terininis  un  arrêt  du  parlement  de  Rouen  du 
I  I  mars  i(^Si  ,  rapporté  par  Bafnage  fur  l'article 
5  37  ^^  ^^  coutume  :  mais  on  demande  s'il  ne 
faut  pas  excepter  de  cette  règle  l'enfant  dèc^àè  qui 
a  été  donataire  de  fon  père.  La  railon  de  douter  , 
eil  que  fa  donation  augmente  la  malTe  Aqs  biens 
fur  laquelle  on  fixe  la  Légitime  ;  la  raifon  de 
décider  ,  ell:  que  la  feule  qualité  àt  donataire  ne 
fuiîic  pas  pour  faire  entrer  celui  en  qui  elle  fe 
trouve  5  dans  la  fupputation  dont  il  s'agit;  en  effet, 
elle  n'a  cette  vertu  que  lorfqu'elîe  ell  jointe  à 
la  qiîalité  d'enfant ,  ce  c]ui  ne  peut  pas  avoir  lieu 
dans  notre  efpèce ,  puifqii'au  temps  de  l'ouver- 
ture de   la   fuccelnon   l'enfant  n'exifte  plus. 


exhcrc:s  elTe  julTus ,  à  pâtre  anteà  fiifceperir  parernove  bene- 
ficio  vénale  munus  rubiicum  ^  quad  prerogacionem  juris 
herc  Jitarii ,  is  facic  parcem  ,  liccc  non  vocacur  ad  narccrn  : 
liciiii  à  lenatorio  Paniiorum  ordine  dccrctuin  ell:,  palamquc 
foiemai  ritu  proîauim  poilndie  idus  fcxdles  anni  i;S^. 
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Les  perfonnes  condamnées  pour  toujours  aux 
galères  ou  au  bannilTemenr  hors  du  rovaume  , 
ne  font  point  nombre;  tous  les  auteurs  convien- 
nent de  cette  vérité.  On  décide  généralement  la 
mcme  chofe  relativement  aux  bâtards  j  ou  du 
moins  s'il  y  a  une  exception  A  leur  égard ,  ce  n'eit 
que  dans  le  petit  nombre  de  coutumes  où  ils  fuc- 
cèdent  concurremment  avec  les  entans  Lcgirimes. 
On  ne  croire: t  pas  fans  doute  qu'aucun  auteur 
ait  ofé  mettre  les  religieux  proies  au  nombre  de 
ceux  qui  doivent  entrer  dans  la  lupputation  de  la 
Légitime  ;  c'eft  cependant  ce  qu'a  tait  un  certain 
Eattandier  cité  par  M.  Grivel  ;  mais  ce::e  opinion 
Singulière  ne  peut  erre  reçue  que  dans  la  Franche- 
Comté  ,  où  la  profelîlon  ne  rend  pas  les  religieux 
incapables  de  fuccéder  :  encore  les  capucins  &: 
les  récoUeis  qui  font  frappés  dans  cette  proviuce 
delà  même  incap.Kiré  que  par-tout  ailleurs,  n'y 
font-ils  pas  non  plus  comptés  pour  régier  la  Lé- 
gitime de  leurs  frères  <x  fœurs  :  c'eit  ce  qui  a 
été  jugé,  dit  AL  Grivel  ^  par  arrct  du  pai'emenc 
de  Dole  "du  ^o  août  1600  ,  en  la  caufe  de 
>»  demoifelle  Charlotte  Dard  ,  fuppliante  ,  contre 
j>  Guillaume  Dard  ,dcfendeur  «'. 

Les  autres  parlemens  jugent  conftamment  la 
mcme  chofe,  fans  dillinguer  les  religieux  men- 
dians  d'avec  les  autres.  11  y  en  a  un  arrêt  dans 
Chopin  ,  du  7  décembre  1 543  ;  un  autre  dans  Ex- 
pilly  ,  du  5  mars  1558;  un  troillème  dans  Hé- 
rault ,  du  7  mai  de  la  même  année;  un  quatricnie 
dans  M.  Maynard  ,  du  20  juillet  15S3;  un  cin- 
quième dans  Bafnage  ,  du  11  mars  i6Sij  un 
fixième  dans  Duperrier  _,  rendu  par  forme  de  rè- 
glement en  1^17  ;  un  feptième  dans  le  même  au- 
te.;r ,  du  23  juin  16^1, 

Fij 


84  I^  B  G  I  T  I  M  E. 

Nons  avons  quatre  coutumes  qui  a(]optenr  ex- 
prcllcmcnc  cette  jiiiifprudence.  Ce  fout  Bouibou- 
iiois,  article  ^19  (^j  ;  Auvergne  ,  chapitre  11  > 
article  14  {*'))  la  Marche,  article  319  (***)  y 
&  Mirebcau ,  article  148  d'Anjou  ,  dont  elle  eft 
locale  (*^*S'. 

Mais  n'en  eftil  pas  autrement  lorfque  le  reli- 
gieux a  reçu  une  dot  lors  de  (on  entrée  dans  le 
cloître  ?  Duinoulin  le  penfoit  ainfi  ,  car  il  ccri- 
voit  fur  l'aiticle  cité  de  la  coutume  d'Auvergne, 
que  la  difpoiîcion  n'en  devoir  avoir  lieu  qu'au  cas 
ou  la  protellion  eue  été  entièrement  gratuite  ,  ou 
du  moins  eiit  coûté  fort  peu  de  chofe.  Scuïcet  fi 
nïhïl  vzl  modicum  accepit  ^  ut  jure  pontifido  non 
lïcct  darz  pro  ingreffu  ^  allas  computahitur  ^  ad 
finem  tamcn  augcnds,  LegïtimA.  Cette  opinion  neft 
pas  dediruée  de  probabilité  :  il  en  coûte  quelque- 
fois plus  pour  placer  une  hlle  en  religion  que  pour 
la  marier:  or,  nous  avons  prouve  ci-delfus ,  que 


(*)  Le  mcnaftère  ou  religion  auquel  quelqu'un  a  fait 
profcfTion  ....  ne  fuccède  aux  pcre ,  mère  ,  n'aucrcs  ligna- 
o-ers  d'icelui  profès ,  foient  lefclites  fucce/îions  échues  ou  à 
éclieoir  j  mais  y  fuccèdent  les  autres  pareils  ,  tout  ainli  qu'ils 
feroienc  iî  ledit  religieux  étoit  décédé  :  car  il  ne  faic  parc  & 
porrion  ne  nombre  pour  la  compuration  de  la  Légicime  ; 
mais  e(l  réputé  comme  perfonne  morte. 

(**)  Et  ne  Faic  le  religieux  prcfès  aucune  part  &  porcioa 
ne  nombre  d'enfans  pour  la  computacion  de  la  Légitime  i 
mais  eO:  réputé  peribnne  morte. 

(***)  Les  biens  de  ceux  qui  entrent  en  religion  &  y 
fonr  profelfion  ....  retournent  aux  plus  prochains  parens  .... 
éc  cft  le  religieux  réputé  peribnne  morte ,  &  ne  fait  nombre 
entre  les  enfans  en  computacion  de  Légitime. 

(****)  En  la  chârelîenie  de  Mirebcau  Te  départirai 
fuccellfiontout  ainli  que  fi  ledit  religieux  ou  religieuie  fuifenE 
morts  au  temps  de  leur  profefTioii. 
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la  renonciation  faite  par  une  fille  qui  le  n^aà^ie  ,  à 
la  fucceflîon  de  fes  père  &  mère  ,  n'en-i|..eche  pas 
qu'elle  ne  falle  nombre  pour  le  rcglep.ieiit  de  la 
l,égirime  de  (es  hères  ik  fœurs  ^  il  iemble  dune 
que  l'on  doit  en  décider  de  même  relariven»e!,c 
à  la  fiUe  exclufe  par  la  profcllion  religieufe.  D'ail- 
leurs  on  vienr  de  voir  que  l'enfant  deshérite  doit 
erre  compté  lorfque  [on  père  lui  a  tait  de  fcii 
vivant  une  donation  entre  vifs  :  or  ,  l'excluliou 
d'un  religieux  ne  dilFère  pas  de  celle  d'un  exhé- 
rcdc,  il  faut  par  confcquent  appliquer  à  l'un  ce  qui 
a  été  établi   par  rapport  a  l'autre. 

Mais  ces  raifons  6:  l'opinion  dont  elles  form.enc 
la  bafe  5  s'évanouifTent,  lorfque  Ion  tait  artei.cion 
a  deux  chofes  elfentielles  j  la  première,  qu'un 
religieux  proies  eft:  exclus  par  inhabilité  (S:  par 
mort  civile  -,  au  lieu  que  l'enfant  qui  a  renoncé 
ou  qui  a  été  déshérité ,  confeive  une  capacité  ha- 
bituelle de  fuccéder;  la  féconde,  qu'une  confti- 
ration  de  dot  pour  entrée  en  religion  ,  n'eft  pss 
une  donation  faire  au  religieux,  mais  un  contrat 
onéreux  palîé  avec  le  monaftère  j  au  lieu  que 
quand  on  donne  _,  foit  ,à  une  hlle  qui  fe  marie  , 
loit  à  un  enfant  que  Ion  déshérite  après,  ctlt 
avec  eux  que  l'on  traite  ,  &  c'efi  à  leur  perionne 
même  que  l'on  tournit  l'avantage  qui  les  fait 
entrer  dans  la  fupputation  de  la  Légitime. 

Ainfi  quoique  l'article  157  de  la  coutume  de 
Normandie  ordonne  que  fii'^e  mariée  avenant  eue 
fcs  fœurs  foïent  ruues  à  pa  tage  ,  fait  pan  au 
profit  de  fes  frères  ,  ce  feroit  une  erreur  de  croire 
qu'il  en  dût  être  de  même  des  rcli::ieufes  do- 
tees.  jî  Cela  a  été  jugé  ,  dit  Bafn:ige  ,  par  plu- 
îî  liears  arrêts  fondés  far  cette  raifon  .  que  la  cou- 
x>  tume  ne  parle  que  des  hlies  maiiées  ,  &  qu'il 
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•.î  falloir  s\utnchcr  aux  ternies  précis  de  la  loi. 
M  LaquellionFiic  JLi'^ce  foleninellcmencenla  j7,rancl' 
)>  chambre  ,  le  9  de  mars  16. [6  ,  plaidant  Baudry 
3ï  pour  les  BidoLi  hcres  ,  qui  fo iitenoient  que  cet 
5>  article  parlant  des  filles  mariées  ,  s'encendoic 
»,  aallî  des  religieufes,  leur  profelTion  étant  un 
j>  mariage  rpirituel.  Coquerel  difoic  au  contraire 
3>  pour  Fouqueron  ,  qui  avoir  époufé  leur  fœur , 
o>  que  Ton  devoir  conlidcrer  la  capacité  de  lue- 
î»  céder  •  que  les  religieufes  en  éroienr  incapables , 
jj  Se  qu'on  ne  pouvoir  plus  douter  de  cette 
3î  maxime  ,  après  tous  les  arrêts  qui  l'avoient  éra- 
îî  blie  ,  dont  le  dernier  avoir  été  donné  contre 
55  les  fleurs  de  CreiTanville-BailleuI.  Autre  arrcc 
ij  du  4  de  mars  1^3  ^5  entre  le  fieui:  du  Pleifis-Châ- 
j>  tillon  Se  (on  frère  ««. 

Cette  décilîon, quoique  fondée  furies  principes  les 
plus  clairs  ,  ifeft  cependant  pas  fans  exception.  Elle 
n'a  pas  lieu  dans  les  fuccelTions  nobles  qui  font 
réglées  par  les  coutumes  de  Bretagne  &  d'Anjou, 
parce  que  ces  loix  font  accroître  aux  fils  aînés  les 
portions  qu'auroienc  prifes  en  demeuranr  dans  le 
monde  leurs  frères  Se  fœurs  engagés  dans  la  re- 
ligion. On  a  rapporté  ci-delTus  l'article  de  la  cou- 
tume de  Bretagne  qui  renferme  cette  difpofition; 
voici  comme  elle  eft  exprimée  dans  l'article  148 
de  la  coutume  d'Anjou:  j?  Si  noble  homme  mec 
3>  fon  fils  ou  fille  en  religion  ,  le  fils  aîné  d'i- 
«  celui  homme  noble  prendra  en  la  fucceiîîon  la 
»  portion  qui  y  eiit  prife  ledit  fils  ou  fille  reli- 
S5  gieux  ou  religieufe  ,  s'ils  fulTent  demeurés  fé- 
33  cuHers  «f. 

On  peur  demander  fi  dans  ces  deux  coutumes 
il  faut  qu'un  religieux  ait  été  doté  lors  de  fa  pro^ 
teifionj  pour  qu'il  faife  nombre  dans  la  fuppu- 


L  E  G  I  T  î  U  E.  Zy 

tcitlon  c3ô  la  Légitime.  Mais  comme  cetre  quef- 
tioii  dépend  de  celle  de  favoir  (i  dans  ces  iricmes 
coutumes  la  parc  d'un  religieux  qui  n^'a  point  reçu 
de  dot  accroît  à  l'aîné  feul  ,  ou  à  la  malTe  de 
Thércdité  ,  elle  fera  mieux  placée  fous  l'article 
Succession  ;  ainii  voyez  ce  mot. 

La  Tcgle  générale  qui  exclut  les  religieux  pro- 
fcs  de  la  fuppuration  4e  la  Légitime  ,  a-c  elle  lieu 
à  l'égard  des  chevaliers  de  Maithe  ?  M.  le  [né- 
lidenc  Favre  ne  forine  aucun  douie  fi.r  1  al'hr- 
mative.  Itaque  y  dit-il,  nec  panem  Jaclufit  ^un- 
tum  ahcfi  ut  ad  part  cm  admhti  pcffint  :  ngula- 
TLter  cnim  non  fdcit  partcm  qui  ncc  ûd.nhiïtur ,  nec 
admïttï  fpcratur  ad  partcm,  }A.  Roullilhe  dit  pareil 
>»  lement  que  l'on  ne  compte  pas  les  religieux  piutes, 
»>  îiï  Us  chevaliers  de  Alalche  *c. 

Nous  trouvons  cependant  deux  arras  du  par- 
lement de  Provence  qui  ont  jugé  le  contraire  ; 
le  premier  a  été  rendu  par  Forme  de  règlement 
en  1^17  ;  l'autre  ert  intervenu  le  30  mai  1661  j 
celui  ci  lait  partie  du  recueil  de  Bonibce  \  celui- 
là  clc  rapporcé  en  ces  termes  par  Taduionnaire 
de  Duperrier  :  .>  L'arrct  de  1617  excepta  ks  che- 
5>  valiers  de  Malthe  ,  qui,  quoiqu'ils  n'aient  poinc 
»  de  Légitime  à  prendre  ,  tout  nombre ,  faciunt 
^y  partcm  ^  lie  et  non  admictantur  ad  partcm.  Ils 
<»  comptent  parce  que  Ir.  luccelîion  reftc  chargée 
»  de  les  racheter  ,  s'ils    (ont   taies  elclaves  «'. 

Il  paroîc  diiHcile  de  concilier  cette  jurifpru- 
dence  avec  les  principes.  La  règle  générale  ell 
que  les  incapables  de  fuccéder  ne  font  point 
nombre:  les  chevaliers  de  Mahhe  font  certaine- 
ment dans  les  liens  de  la  m.cme  incapacité  que 
les  autres  reîi^^ieux  ;  il  faut  donc  une  loi  ou  une  rai- 
Ion  particulière  pour  les  faire  entrer  dans  lafuppu- 
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tation  de  la  Légitime.  Or  il  n'y  a  point  de  Foi 
c|ui  les  excepte  à  cet  égard  tle  la  condition  com- 
mune des  incapables  j  &:  l'on  ne  peut  donner  au- 
cune raifon  folide  pour  prouver  qu'ils  doivent 
être  exceptés. 

En  effet  ,  fcroit-ce  parce  que  leur  famille  eft 
obligée  de  leur  payer  des  penlions  jufqu'i  ce 
que  l'ordre  foumilTe  à  tous  leurs  befoins  ?  Mais 
on  vient  de  voir  que  les  autres  religieux  ne  Font 
pas  nombre  ,  quoiqu'ils  aient  reçu  des  dots  en 
entrant  dans  le  cloître  ;  &  le  motiF  de  cette  dé- 
cifion  s'applique  ici  avec  la  plus  grande  juftefTe  ; 
car  C]  les  chevaliers  de  Malche  ont  droit  à  des 
pendons  tant  qu'ils  ne  font  pas  pourvus  de 
commanderies  ,  c'efl:  parce  que  l'ordre  ne  les 
nourrit  pas  ,  fi  ce  n'eit  lorfqu'ils  font  à  Mafthe  ; 
&  par  conféquent  ce  n'eft ,  d  proprement  parler, 
qu'à  la  décharge  de  l'ordre  &  pour  fon  avan- 
tage que  fe  fait  le  payement  des  peniîons  dont 
il  s'agit. 

Seroit-ce,  comme  le  dit  l'aditionnaire  de  Du- 
perrier  ,  parce  que  les  chevaliers  de  Malche  ont 
droit,  lorfqu'ils  font  faits  efclaves ,  de  demander 
une  Légitime  fur  les  biens  de  leurs  pères  Ôc 
mères  ou  autres  afcendans  ,  pour  racheter  leur  li- 
berté ?  Mais  1°.  c'efl;  encore  pour  la  décharge  de 
l'ordre  que  ce  droit  a  été  établi  ;  car  naturellement 
un  chevalier  de  Malthe  ne  devroit  tenir  fa  rançon 
que  des  compagnons  de  (es  périls  Ôc  de  fes  frères 
ipirituels.  On  peut  donc  regarder  la  Légitime 
qu'on  lui  fournit  pour  le  tirer  de  la  captivité  , 
foit  comme  un  préfent  que  fa  famille  fait  à  fon 
ordre  ,  foit  comme  une  dette  dont  elle  s'acquitte 
envers  le  même  corps  ;  &  fous  l'un  &  l'autre 
point  de  vue  j  on  ne  peur,  fans  bielîer  les  premiers 
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principes  ,  conclare  de  ià  qu'il  doive  faire  nombre 
dans  la  fupputation  de  la  Légirime  de  ùs  frères 
&  fœurs.  Les  autres  religieux  peuvent  demander 
ôqs  alimens  fur  les  biens  de  leurs  pères  <Sc  mères  , 
lorfque  leurs  couvens  iont   ruinés  ou  détruits^  le 
Brun  le  décide  ainli  ,  <Sc  1  on  ne  s'eft  jamais  avifé 
d'en  tirer  un  argument  pour  les  faire   entrer    en 
nombre.   1°.    Quand    on   voudroit  confiderer    la 
rançon   d'un  chevalier  de    Maitlie    comme    une 
vraie  Légitune  qui  lui  feroit  due  perfonnellement , 
il  ne  s'enfuivroit  pas  encore  qu'il  diit  être  compté 
indirtinclement  :  il  ne    pourroic  l'être  que  dans 
le  cas  où  il  fe  trouveroit  captit  au  moment  de 
l'ouverture  de  la  fuccedion  ;   car  de   vouloir  ac- 
tuellement diminuer  ou  augmenter  de  fon  chef 
la  portion  Icgiiimaire  defes  frères  ^'  fœurs  _,  fous 
prétexte  qu'il  peut  un   jour  tomber  dans   les  fers 
d^s  inhdcles  ,   ce  feroit  une   prétention   auili  in- 
foutenable   que  celle   d'un  héritier  qui  voudroit 
piélever  dès-apréfent  fur  les  biens  fujets  à  la  Lé- 
gitime ,   le  montant  d'une  dette   contiadée  fous 
une  condition  qui  n'ell  pas  encore  arrivée  cv'  qui 
peut-être  n'arrivera  jamais.  Pour  tout  dire  en  peu 
de  mors ,  6c  confiderer  les  chofes  fous  TafpeéL  le 
plus  favorable  à   la  jurifprudence   du    parlement 
d'Aix' ,  un  chevalier  de  Makhe  ne  peut  exiger  de 
Légitime  que  pour   payer    fa  rançon  ;  il  ne  doit 
donc  être  compté  dans  le  règlement  de  la  Légi- 
time des  autres  j  que  fous  la  condition  qu'il  aura 
un  jour  befoin  d'une  rançon  ,  ôc  par  conféquenc 
il  faut  liquider  les  portions  de  fes  frères  (Se  fœurs  , 
comme  s'il  n'exiiloit  pas,  fauf  à  les  augmenter  ou 
diminuer  dans  la  fuite ,  s'il   vient  à  perdre  fa  li- 
berté. 

Ceux  qui  ont  laiffé  prefcrire   leur  portion  le- 
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gitimairc  ,  font  nombre  pour  régler  celle  des  au- 
tres y  le  parlement  de  Touloure  l'a  ainii  jugé  par 
pliiiienrs  arrêts  rapportés  dans  le  journal  de  cette 
tour  de  1701  ,  page  489.  La  raifon  de  cette  jurif- 
prudence  eft  que  la  preicription  équivaut  à  un 
payement  efFedtif  ;  fi  le  légitimaire  qui  eft  exclus 
par  cette  voie  avoit  reçu  fa  portion  ,  il  feroit  certai- 
nement nombre  ;  il  doit  dorx  le  faire  également 
dans  Tefpèce  dont  il  s'agit.  C'eft  fur  le  même 
fondement  que  l'on  décide  d'après  deux  arrcts  dts 
14  février  1681  &:  8  juillet  16^6  ^  cités  par  M. 
de  Catelan ,  que  l'héritier  grevé  qui  a  acquis  pen- 
dant fa  jouiiïance  la  prefcnption  d'une  Légitime, 
eft  en  droit  d'en  faire  la  détradion  fur  les  biens 
fubftitués  5  commiC  s'il  l'avoit  payée  réellement. 

Nous  avons  dit  au  commencement  de  cette 
fe6lion ,  que  tous  ceux  qui  ont  droit  de  Légitime 
&:  qui  l'exercent  réellement  ,  ou  le  confondent  en 
fe  porranc  héntiers  ,  doivent  faire  nombre  dans  la 
fupputation  donc  il  s'agit.  Faut-il  dire  la  irieme 
chofe  de  ceux  qui ,  fans  avoir  le  droit  d'exiger 
une  Légitime  ,  font  appelés  à  la  fuccelLion  al?  m- 
tejlat  ?  Cette  queftion  peut  fe  préfenter  dans  deux 
eîpèces  différentes.  Voici  ia  première. 

Un  homme  riche  lailfe  en  mourant  une  femme 
pauvre  &  àts  enfans.  Suivant  l'authentique  pr^rere^^ 
qui  eft  tirée  du  chapitre  5  de  la  novelle  117,  &: 
que  l'on  fuit  exactement  dans  les  pays  de  droit 
écrit  ,  la  femme-  pauvre  a  droit  de  prendre  un 
quart  dans  la  fuccefiion,  s'il  n'y  a  que  trois  héritiers, 
èc  une  parc  afférente  .  s'ils  font  en  plus  grand 
nombre.  Dans  ce  cas ,  fur  quel  pied  réglera-t-on 
la  Légitime  des  enfans  ?  S'ils  font  quatre  ,  Jeur 
mère  fera-t-eîle  une  teie  pour  porter  cette  portion 
à  la  moitié  de  leur  part  ab  ïntefiat ^  comme  s'ils 
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ctolent  cinq  ?  Er  en  quelque  nombre  qu'ils  foienc , 
faudra-c-il  eftimeu  leur  tiers  ou  leur  moitié  rela- 
tivement à  ce  qu'ils  prendroient  li  leur  mère  ne 
fuccédoit  pas  ,  ou  ne  fera-t-on  entrer  dans  cette 
erdmarion  que  ce  qui  leur  feroit  refté  ,  déducciou 
faite  de  la  portion  de  leur  mère  ,  Ci  le  défunt 
n'avoir  pas  dirpcfé  ?  Cette  queftion  n'a  encore  été 
élevée  par  aucun  auteur  ;  mais  il  fuffit  qu'elle  puiire 
fe  préfenter  ,  pour  que  nous  ne  la  pallions  pas 
fous  illence.  Le  principe  defadéciiion  nous  paroîc 
renfermé  dans  ces  termes  du  texte  cité  :  ha  ^uippc 
ut  folum  ufum  ïn  talihus  rehus  muiicr  habcat  ^  dO" 
minium  autem  ïllis  fcHis  fcrvetur  ^  quos  ex  ipjîs 
îiuptiLs  habuerit.  Ces  paroles  font  voir  que  la 
femme  pauvre  n'a  ,  lorfqu'elle  concourt  avec  àes 
enraiis ,  que  l'ufufruit  de  fon  quart  ou  de  fa  portion 
aftérente.  Cela  pofé  ,  il  ne  fera  pas  difficile  de 
démontrer  qu'elle  ne  doit  point  faire  nombre. 

Le  concours  de  la  femme  pauvre  avec  les  entans 
ne  diminue  pas  les  portions  de  ceux-ci  ;  elle  n'em- 
porte qu'un  limple  ufufruit  ,  &  les  légitimaires 
exercent  leurs  droits  de  propriété  fur  toute  la  malTe 
de  la  fuccellion  ,  comme  fi  elle  n'y  intervenoïc 
pas  \  elle  ne  doit  donc  être  conlidérée  ni  pour 
augmenter ,  ni  pour  diminuer  leur  Légitime. 

On  objectera  fans  doute  qu'en  la  retranchant 
ainfi  de  la  fupputation  ,  on  charge  d'ufufruit  une 
partie  des  biens  compris  dans  la  Légitime  des  en- 
fans  5  ce  qui  ell  directement  contraire  aux  prin- 
cipes,  comme  on  l'a  vu  ci-devanc. 

Mais  la  défenfe  de  grever  un  légitimaire  n  a 
trait  qu'aux  charges  impofées  par  la  volonté  de 
l'homme  ,  &  elle  efl:  fans  effet  par  rapport  aux 
charges  qui  proviennent  de  la  loi.  C'eil  ainfi  que 
dans  les  pays  de  droit  écrit  un  père  ne  laiife  pas. 
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malgré  cette  défenfe  ,  d'avoir  rurufriut  des  biens 
que  Tes  enfans  non  émancipes  ont  pris  à  titre  de 
Légitime  dans  la  fucceOion  de  leur  mère  Pour- 
quoi donc  une  mère  ne  pourroit-elle  pas  cgalemenc 
exercer  fur  une  partie  de  la  Légitime  de  fes  enlans 
un  droit  d'ufufruit  que  la  loi  lui  donne  en  termes 
généraux  &:  illimités  ? 

D'ailleurs ,  la  portion  que  la  novelle  1 1 7  accorde 
à  la  femme  pauvre  ,  n'eft  deftinée  qu'à  lui  pro- 
curer des  alimens.  Or,  les  enfans  qui  n'ont  reçu 
de  leur  père  qu'une  Légitime  ne  font  certainement 
pas  difpenfés  de  founnr  à  la  fubfiftance  de  leur 
mère  indigente  :  la  feule  différence  qu'il  y  a  à  cet 
égard  entre  eux  Se  leurs  frères  héritiers  univerfels , 
ceft  qu'ils  ne  doivent  contribuer  qu'à  proportion 
de  leur  fortune  comparée  à  celle  de  ces  derniers. 
Il  faut  donc  qu'ils  foufFrent  l'exercice  de  cet  ufu- 
fruit  fur  une  partie  de  leur  Légitime,  comme  leurs 
frères  le  ibufïrent  fur  une  partie  du  lot  qui  leur  a 
été  afiigné. 

La  féconde  efpèce  dans  laquelle  la  queftlon  pro- 
pofée  peut  fe  préfenter ,  n'ell:  pas  moins  remar- 
quable que  la  première.  Un  teftateur  qui  n'a  point 
d'enfans  laifTe  un  afcendant  avec  des  frères  ger- 
mains ;  il  inftitue,  foit  un  de  ceux-ci,  foi t  un 
étranger,  &  réduit  l'afcendant  à  fa  Légitime.  Cette 
Légitime  fera-t-elle  le  tiers  de  tous  les  biens  du 
défunt ,  ou  feulement  de  la  portion  que  le  légi- 
timaire  auroit  eue  ab  ïnteflat  ?  Le  droit  coutumiec 
ne  met  point  de  différence  entre  >2s  deux  hypo- 
thèfes ,  parce  qu'il  ne  fait  point  concourir  ab  in-' 
tefiat  les  frères  germains  avec  les  père  &  mère  , 
au  moins  dans  les  biens  fur  lefquels  ces  derniers 
ont  droit  de  Légitime.  Mais  le  droit  écrit  admet- 
tant les  uns  à  partager  également  avec  Içs  autres  ^ 
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041  fent  qu'il  eil:  plus  avantageux  à  un  pcre  de 
prendre  fa  Légitime  fur  tous  les  biens ,  que  fur  fa 
poLcion  ab  inuitat.  Ainli  notre  question  fe  rcduic 
à  fâvoir  il  Jes  frères  germains ,  qui  fonr  au  nombre 
des  fuccelîeurs  légaux  du  défunt  ,  mais  qui  ne 
peuvent  impugner  fon  teftamenc ,  hors  le  cas 
d'infiirution  d'une  perfonne  infâme,  fonc  part  dans 
la  fuppuration  d'une  Légitime  à  laquelle  ils  n'onc 
eux-mêmes  rien  à  prétendre. 

Soutenir  l'affirmative,  c'cll,  ct>mme  on  le  voir, 
prétendre  que  pour  régler  la  Légitime  d'un  afcen- 
danc  il  faut  déduire  de  la  ùuxellion  la  part  que 
les  fières  germains  en  auroient  recueillie  ,  fi  le 
détunc  n'avoic  pas  diipofé.  Soutenir  la  négative, 
c'ell  vouloir  au  contraire  que  la  Légitime  de  laf- 
cendanr  fuit  prife  fur  toute  la  malle  de  l'hérédité , 
comme  s''il  étoic  le  feul  appelé  par  la  loi ,  d  défaut 
de  remanient. 

La  première  opinion  ne  manque  pas  de  feda- 
leurs;  tels  font  principalement  Bartole  fur  la  loi 
14,  au  digel^e  de  inofficlofo  tejiamento ;  Henrys  , 
tome  I  ,  livre  ^,  queftion  16  \  ik  M,  Favre  , 
dd  erroribus  fnigmcuicorum  _,  décade  1 5  ,  chapitre 
4.  La  raifoH  fur  laquelle  ils  fe  fondent  ert  très- 
fpécieufe.  La  Légitime  ,  difent-ils,  n'eft  qu'une 
pcirtie ,  réfervée  par  la  loi ,  de  la  portion  hérédi- 
taire; ce  n'eft  donc  que  fur  la  portion  héréditaire 
qu'elle  peut  être  prife.  Or ,  les  afcendans  auroient 
concouru  avec  les  hères  germains  ,  i\  le  défunt  étoic 
iTiOix.  irucjlat  ;  leur  Légitime  ne  peut  donc  être 
que  le  tiers  ou  la  moitié  de  la  portion  virile  qu'ils 
auroient  eue  en  ce  cas.  C'eft  aulfi  ce  qu'ont  jugé 
deux  arrêts  \  l'un  du  parlement  de  Paris  ,  du  23 
mars  KÎ3  3 ,  rapporté  par  Henrys;  l'aurre  rendu  au 
parlement  de  Dijon  en   i^^^,  (^-  rapporté  paf 
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'J'aininJ   Tlil-  la  cjiitunic   tic  Bourgogne  ,  tirrc  7  , 
aiiicle  7. 

L'opinion  contraire  a  pour  dcfcnfenrs  BalJe 
&  Paul  de  Cadres  fur  la  loi  34,  au  dit^cfte  de 
legatis  i"^.  ;  Defpeiires  ,  delà  Léoiùme  ^  feCtion  2  , 
n.  3  ;  le  Brun,  livre  z,  chapitre  3  ^  ftdion  3  \ 
Henrys  lui-mcme,  tome  2  ,  livre  6  ,  quellion  1 1  ^ 
Voce  fur  le  dij^efte  ,  livre  5  ,  titre  2  ,  n.  47  ;  6c 
enfin  tous  les  auteurs  qui  ont  traité  la  queîVion, 
fi  l'on  en  excepte  Bartole  &  M.  Favre.  C'eft  ce  que 
reconnoît  ce  dernier  en  termes  bien  formels. 
Unà  omnes  ^  excepta  Banolo  ^  pro  matre  ref pon- 
dérant fdiicet  defuncio  filïo ,  fuperjlite  matre ,  item, 
duobus  aut  tribus  fratribus  &  txtraneo  herede  injH- 
tuto  _,  non  turpi  perfonâ  j  Legitimam  matris  tertiam 
ejje  debere  totius  hereditatis  _,  non  tertiam  tricnùs. 
Cette  opinion  eft  fondée  fur  des  raifons  qui  ne 
peuvent  manquer  de  paroicre  judicieufes.  Les 
frères  eermains  n'ont  été  admis  à  fuccéder  ab 
ïnteflat  concurremment  avec  les  afcendans ,  que 
par  un  privilège  particulier.  Or  ,  ce  privilège  ceiïe 
à  leur  égard  dans  l'efpèce  propofée  \  le  teftamenc 
du  défunt  fait  en  faveur  d'une  perfonne  non  in- 
fâme ,  remet  les  chofes  fur  le  pied  réglé  par  le 
droit  commun ,  fuivant  lequel  les  afcendans  peu- 
vent prétendre  toute  la  fuccelîîon ,  &  par  con- 
féquent  leur  Légitime  fur  la  maiTe  de  tous  les 
biens  5  lorfqu'ils  s'y  trouvent  réduits.  D'ailleurs, 
ajoure  le  Brun ,  »  la  faculté  que  l'on  accorde 
3J  aux  frères  germains  de  venir  en  concurrence 
3>  dans  la  fucceiïion  ab  inteflat2MQQ,  des  afcendans, 
33  ne  doit  pas  faire  que  celui  qui  laiiïè  un  père  & 
w  des  frères  difpofe  plus  pleinement  de  fon  bien 
»  au  profit  d'un  étranger  ,  que  s'il  n'avoir  que 
J5  ion  père  3  ce  qui  arnveroit  félon  l'opinion  de 
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sa  Bartole  :  car  le  père  qui ,  fratrihus  non  cxlftcn- 
-»  abus  ^  auroir  eu  le  tiers  pour  fa  Légitime  ^jra- 
»>  tribus  exifUntihus  ,  n'auroit  que  le  tiers  de  ce 
»  qu'il  auroic  eu  ab  intcjîat  :  ainli  le  dctunt  auroic 
jj  pu  difpofer  de  beaucoup  plus  par  la  feule 
»  raifon  qu'il  laiifoit  àQS  frères ,  ce  qui  ne  fe  doit 
>}  pas  admettre  «*. 

Voici  une  autre  raifon  que  ne  donnent  pas 
les  auteurs  cités  ,  (Se  qui  cependant  efl:  très-con- 
cluante :  Le  concours  des  hères  avec  les  afcen- 
dans  n'a  été  établi  comme  un  droit  commun 
que  par  la  novelle  1 1  8  ;  avant  cette  époque  ,  il 
n'avoit  lieu  que  dans  certains  cas  :  ainli  hors  ces 
cas ,  la  Légitime  des  afcendans  ne  pouvoit  être 
prife  que  fur  toute  la  fuccellion;  la  novelle  ii8 
n'a  point  dérogé  exprelfément  à  cette  jurilprudence  j 
on  doit  donc  encore  la  regarder  comme  fubfif- 
rante,  car  route  dérogation  ellde  droit  étroit ,  ^  i\ 
quelquef-ois  il  eft  permis  êiQïi  fuppléer  une  par 
des  mduclions  &:  des  conféquences ,  on  ne  doit 
cerrainement  pas  le  faire  pour  diminuer  une  por- 
tion aulîi  favorable  de  auiîi  précieufe  que  la  Lé- 
gitime. D'un  autre  coté  ,  il  y  avoir ,  comme  nous 
venojis  de  le  dire ,  dans  l'ancien  droit  Romain  , 
des  loix  qui  appeloienc  en  certains  cas  les  frères 
oC  fœursavec  les  afcendans  (*).  Or ,  ces  loix  n'ont 
pas  empêché  Jullinien  d'établir  indiilinèleiTient 
par  la  novelle  iS,  que  la  Légitime  des  afcendans 
leroit  le  tiers  ou  la  moitié  de  toute  la  fuccelTioa 
ab  intejlat  de  leurs  enfans  \  &:  affurément  il  n'au- 
roit pas  parlé  en  termes  auiîi  généraux  ,  s'il  avoit 


(*)  Voyez  la  loi  dernière,  au  co^z  ad  fenatuf<:onfultu.m 
Tcrîullîanum  i  \q.  §.  y,  aux  inilicutcs  ae  f-natufconfulto 
Tirtulua.io ,  &  pluliears  autres  loix  du  djgcilc  &  du  c©dc. 
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crc  dans  (on  iiiieiuioii  c]iic  ceccc  Légitime  fut 
dimiiuice  par  le  concours  des  trcies  <^:  (i^s 
fœiirs. 

11   ne  faiic  pas  même  aller    fi  loin   pour  fenrir 
Ja  jullice  &  1  exaLticiuie  de  l'avis  de  Balde  6z  de 
(es  fedareurs  >  il  latiic   pour  cela  d'apprécier   la 
raifon  qu'y  oppofent  Harcole  ôc  M.  havre;  c'ell , 
difenc-ils,  que  la  Légitime  n'eft:  qu'une   portion 
de  la   portion  ab  ïntellac  ,  pars  ejus  quod  ad  emn 
effet  perventurum  ,  //'  intejtatus  paterfamUias    dc- 
ceffijjet j  fuivant  les  propres  termes  de  la  loi  8  > 
5.   ^  ,  D.  de  inoffiàofo   tejiamento.   Le   Brun   ré- 
pond ,  »  que  quand  l'ancien  droit  a  défini  ainli  la 
»  Légitime  ,  c'a   été    fur    la  préfuppofition   que 
35  ceux  qui  auroient  concouru  avec  le   légitimaiie 
j5  en  la  fuccelîion  ab  ïnteftat  ^  dévoient  concourir 
3>  avec  lui  dans    la  Légitime  «   (  ce   qui  arrivoit 
prefque  toujours  dans  la  jurifprudence  du  digefte 
&  du  code).    Mais  comme    (par   le   droit    àti 
33  novelles  )   la   Légitime   &    la   fuccelîion  n'ont 
»  pas  toujours   les  mêmes    règles  ,  &   que  ,   par 
îj  exemple,  àes,  neveux  qui    viennent   avec   àt% 
îj  frères  à  la    fuccelîion  par    repréfentation  ,  ne 
33  viennent  pas    avec    eux  à  la  querelle  d'inofïî- 
33  ciolité  5  dans   le    cas   que    les    frères  y  foienc 
»  appelés  c«  (  c'eft-â-dire  ,  lorfque  le  défunt  a  inf- 
titué   une  perfonne  intame  )   :  »  lorfqu  il    arrive 
>j  ainfi  que  le  légitimaire  a  moins  de  concurrens 
î>  dans    la   Légitime    qu'il   n'en   auroit  eu    dans 
33  la    fuccelîion  ,   la  Légitime  devient    une  quo- 
j».  tiré  àts   biens  ,  plutôt  que  de  la  portion  hé- 
33  réditaire  «. 

Cette  réponfe  n'eft  peut-être  pas  tout-à-fiir  fa- 
tisfaifaniej  ilferoic  &  plus  exad  &  plus  péremp- 
toire  de    dire  ,  qu'en   prenant  la    Légitime    des 

afcendans 
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fcen  jans  fur  toute  la  malfe  des  biens  ,  on  ne  la 
prend  rcellemeni:  que  iur  ce  qui  leur  feuoic  re- 
venu dl)  ln£d;7aCy  non  pas  à  la  vcricé  dans  coures 
Jes  circonftances  ,  mais  an  moins  dans  une  elpèce 
qui  Tufiic  leu^e  pour  vcritier  à  leur  égard  la  dé- 
finition que  l'on  donne  communcmenc  de  la  Lé- 
gicime..  tn  effet ,  fuppofons  que  le  défunt  ait  en- 
tièrement palfc  fous  lilei}ce  le  père ,  la  mère  ,  ou 
fciieul  à  qui  il  devoir  une  Légicime  ;  dais  ce 
cas  _,  le  père  ,  la  mcre ,  ou  l'aïeul  fera ,  fuivant  les 
loix  Romames  ,  calfer  le  teftanient  comme  inot- 
licieux  y  ik  déclarer  la  fuccelîion  ouverte  alf  in-- 
ujldt ,  non  pour  que  fes  en  tans  viennent  Ja  par- 
tager avec  lui  ,  niais  pour  la  recueillir  feul  <5c 
l'appliquer  à  fon  protit  lingulier.  Or ,  pour  faire 
celîer  la  querelle  d'inofficioiité  ,  il  faut  lailfer  à 
celui  c]ui  peut  l'intenter  une  quotité  réglée  par 
les  loix  ,  de  ce  qu'il  auroit  eu  en  l'exerçant  ;  ce 
n'eft  donc  que  fur  toute  l'iiérédité  que  doit  être 
prile  la  Légitime  d'un  afcendant  ,  <^' ,  par  une 
conlequence  nécelfaire ,  \^%  trcres  germains  ne 
doivent  point  être  comptes  pour  en  hxer  la  fup- 
puration. 

C'ell  aulfi  ce  qu'ont  jugé  une  tcule  d'arrcrs. 
Pierre-Antoine  de  Petra  en  rapporte  un  rendu 
t!i  1515  par  la  Rote  de  Plaifance^  en  laveur  de 
la  comteife  deToifca  ,  fuit  judicatum  Leg'uïmam 
c[fe  tertïam  paitcm  omnium    bonorum. 

Le  confeil  fouverainde  Naplesajugé  de  mcme 
pour  une  autre  mère.  Sdcra  audUniia  judicavU 
cuod  L(!o'ui,^:a  dcbita  matri  fit  tncns  cocius ,  dit 
V  ivius. 

Jean-François  de   Ponte  ,  prcfident   du  mtrme 
tribunal  ,  dit  en  fon  confeil  58  ,  que  cetre  dé- 
Tomc  XXJCr.  G 


^8  LÉGITIME. 

ciCion  y  a  encore  ccc  fuivie  pour  le  duc  d% 
Nerini. 

Mercurialis  Merlini ,  en  Ton  traite  de  la  Légi- 
time ,  rapporte  un  arrct  femblable  émané  de  la 
Rote  de   Rome  en  1 578. 

Le  prclîdenc  Thefauro ,  dccifion  161  ,  nous  eu 
fournit  un  autre  rendu  au  fcnat  de  Turin  ,  co/i- 
fuhïs  c/ûffihus  ;  êc  M.  Belon,  premier  prcfidcnc 
de  cène  cour  ,  établit  la  même  dodrine  en  Ton 
traité  de  jure  accrefcendi. 

Le  (énat  de  Chambéry  Ta  également  adoptée 
par  arrct  du  23  di'cembre  15^4  ,  inféré  dans 
le  code  de  M.  Favre  ,  livre  6  ,  titre  8  ,  defin.  22. 

Nous  ne  trouvons  pas  moins  d'arrcts  pour  cette 
opinion  dans  les  faftes  de  la  jurifprudence  Iran- 
çoile ,  que  dans  les  auteurs  étrangers.  Henrys  en 
rapporte  un  rendu  au  parlement  de  Paris  en 
1(^58.  Il  y  en  a  un  autre  intervenu  en  la  mcme 
cour  le  9  juillet  16'^^  ,  après  que  la  queftion  eiic 
été  agitée  pendant  quatre  féances ,  en  la  troilième 
des  enquêtes  :  ce  font  les  rédacteurs  du  journal 
du  palais  qui  le  rapportent ,  Ôc  ils  ajoutent  :  >»  Le 
a  parlement  de  Grenoble  a  pareillement  rendu  un 
>5  arrêt  célèbre  en  15^9  ,  conhrmatif  de  la  fen- 
j>  tence  du  vice-bailli  de  Vienne  ,  qui  avoit  in- 
o>  firme  la  fentence  du  juge  de  Vienne  ;  îk  en 
»  la  réformant,  adjuge  à  Jeanne  Bruiere  la  troi- 
»>  fième  partie  de  tous  les  biens  d'Antoinette  Guil- 
s>  lemard  fa  fille  pour  fa  Légitime;  &  la  même 
s>  chofe  avoit  été  jugée  au  même  parlement  pour 
»  Louife  Gruel  5  à  laquelle  la  cour  adjugea  le 
î>  tiers  de  tous  les  biens  que  poiTédoit  Antoine 
79  Dalojon  fon  fils  «. 

Ce  que  le  parlement  de  Grenoble  jugeoit  dans 
iô  feizième  iiècle ,  il  le  jugeoit   encore  dans  le 
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fiècle  fuivant  :  Baifec  en  rapporte  deux  arrêts  des 
19  décembre  1^40  (Se    5  mai  16^1  :  ce  dernier  a 
*ccé  rendu  de  l'avis  de  toutes  les  chambres  C^  par 
forme  de  règlement. 

Bonitace  nous  en  a  confervc  un  du  12  juia 
1C16  ^  prononce  en  robes  rouges  au  parlement 
d'Aix  ,.les  trois  chambres  alFemblées  ,  qui  a  pareil- 
Jement  adjuge  à  une  mère  le  tiers  de  tous  les, 
biens  d'un  dctunt  pour  fa  Légitime,  nonobliant 
i'exiftence  de  plulieurs  trcres  germains  qui  au- 
roient  concouru  avec  elle  al)  imeftar, 

Féron  ,  fur  la  coutume  de  Bordeaux  ,  alTure 
que  cette  maxime  étoit  fuivie  de  (on  temps  au 
parlement  de  la  même  ville  ,  communi  caUulo. 

Le  parlement  de  Toulouie  s'ell  aulli  fait  U- 
delfus  une  jurifprudence  confiante.  Defpeiiîes  & 
M,  Catelan  en  rapportent  trois  arrêts  des  23  dé- 
cembre 1588  ,  i6  octobre  1593,  Se  30  avril 
1616, 

11  efl  vrai  que  cette  cour  a  juge  le  contraire  par 
quatre  arrêts  des  iG  avril  1617  ,  11  mai  1^19  , 
14  février  1^31  ,  6c  1  juin  1634,  rapportés  par 
M.  d  Olive  ;  mais  c'etoit  dans  des  cas  où  les  dé- 
funts avoient  inllifué  leurs  ttctesj  ik.  M.  d'Olive 
attelle  lui-même  que  le  parlement  de  Touloufe 
mettoit  d  cet  égard  une  différence  entre  linllitu- 
lion  d'un  hcre  &:  celle  d'un  étranger;  en  iorte 
que  quand  la  première  avoit  lieu  ,  il  rcgloit  la 
Légitime  des  aicendans  fur  leur  portion cz^  intejlac , 
&  que  dans  lefpêce  de  la  leconde ,  il  la  fixoit 
toujours   relativement  a   la  totalité  des  biens. 

C'eft  aulli  fur  le  fondenienc  de  cette  dilhnclion 
qu'a  été  jugé  au  parlement  de  Patis  ^  le  l's  juillet 
1^91  ,  fur  les  conclulions  de  M.  l'avocat-général 
de  Lamoiguon ,  que  la  Légitime  d'un  père  dd- 

Gij 
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micilic  clins  le  1  orc/,  fur  les  biens  de  fon  fils  qui 
avoir  ÎiiIUluc  lui  mure  de  Tes  cnfans  ,  devoitctrc 
rcditice  au  tiers  de  ce  qu'il  auroit  eu  fans  tclla- 
mcnr.  Cez  arrcc  cil  rapporte  par  Breronnicr  qui 
avoit  plaide  la  caufc. 

Mais  cette  diftindlion  eftellc  jufle  &:  fondée 
fur  les  principes?  Le  Brun  ,  Vocr  &  plulicurs 
autres  auteurs  ne  forment  aucun  doute  fur  l'aflir- 
marive  :  ils  prétendent  que  les  frères  germains 
doivent  faire  nombre  quand  ils  font  inftitucs , 
parce  qu  alors ,  loin  de  pouvoir  dire  que  le  tef- 
tament  du  défunt  remet  les  cliofes  clans  l'état 
du  droit  commun  ,  fuivant  lequel  les  frères  ne 
concourent  jamais  avec  les  arcendan<;,  il  faut  au 
contraire  re<^arder  la  difpohrion  du  défunt  comme 
une  confirmation  du  privilège  accordé  aux  frèrjs 
par  la  novelle  1 1  8  ,  de  fuccéder  concurremmcnc 
avec  les  pcre  «i^'  ir.cre^  ce  qui,  fiiiv.-iiH  les  mêmes 
auteurs,  doit  empêcher  que  les  afcct.dans  ne  foicnt 
cenfés  les  feuls  fuccelTeurs  ab  intcjlar ,  L<:  confé- 
quemment  qu'ils  ne  prennent  leur  Légitime  far 
la  totalité  de  la  fuccelfion. 

Cette  opinion  a  fait  naître  la  queflion  de  fa- 
voir  il  les  frères  germains  inftitués  dévoient  aufli 
faire  nombre  pour  augmenter  la  quotité  de  la 
Légitime  de  leurs  père  &  mère,  c'efl:*à-dire  ,  pour 
la  porter  à  la  moitié  de  la  portion  ab  intefrat , 
lorlqu'ils  fe  trouveroient  ,  pnr  exemple,  au  nom- 
bre de  quatre  ,  (Se  qu'il  y  auroit  un  ou  deux  af- 
cendans.  L'affirmative  a  été  prononcée  par  arrêc 
du  parlement  de  Touloufe  du  24  octobre  1^15; 
mais  M.  d'Olive  n'approuve  pas  cetre  déciilon  ,  éc 
le  i5run  penfe  de  même. 

Mais  on  fe  feroit  difpenfé  d^enrrer  dans  cette 
queftion  ,  fi  l'on  avoic  bien  pefc    les  vrais  prin- 
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cipes  de  la  matitie  ,  (^'  fi  ,  comme  l'a  fait  le 
parleirenc  de  Grenoble  par  fon  arrcc  de  Rgie- 
n  enr  du  5  mai  1641  ,  on  avoïc  rejetc:  la  dif- 
tind-jon  établie  par  les  arrêts  de  Pans  6c  de 
Touloiile  ,  entre  le  cas  où  le  dctunr  a  inftitiic  un 
étranger  (Se  celui  où  il  a  choifi  un  trcre  pour  Ion 
héritier. 

Pi)uiquoi  en  ettet  les  frères  germains  infticués 
feroient-ils  part  ds-ns  la  Légitime  de  leurs  père 
o^  mère  ?  Ne  peut-on  pas  dire  en  ce  cas ,  comme 
lorftju'ils  font  prétérits  ,  que  leur  exiltence  ne 
doic  pas  donner  A  leur  frère  une  plus  grande  li*- 
berté  de  difpofer  ?  Ne  peut-on  pas  aulîi  ajourer 
que  la  novelle  18  n'a  point  dilhngué  en  rixanc 
la  Légitime  des  afcendans  au  tiers  ou  a  la  mcritic 
de  toute  la  fucceflion  ,  H  le  défunt  inllituoic  des 
étrangers  ou  Ces  frères,»^:  que  la  nove"Ie  1 1  S  n'a  p:^ 
apporté  !e  moindre  changem.ent  à  cette  fixation  , 
lorfqu'elle  a  appelé  ies  frères  germains  concur- 
remment avec  les  père  6c  mère  ?  Lnhn  (i  un  en- 
fant palToit  (^m  père  fous  (ilence ,  l'inftitution 
qu'il  aiiroit  faire  de  les  frères  n'empccheroir  cer- 
tainement pas  que  le  père  ne  le  ht  adjuger  route 
la  fuccelîion  comme  ouverte  ahinctjldt.  Or ,  quand 
un  h!s  lailfe  une  Légitime  à  fon  père  ,  c  ell 
pour  empêcher  l'ettet  de  la  querelle  d  inoliicioiité  ; 
il  faut  donc  dâevminer  cette  Légitime  relative- 
mci.t  à  ce  qui  feroic  revenu  au  père  en  cas  de 
prétéricion  ,  c'eft-à-dire ,  relativement  à  la  totalité 
des  biens  ;  ^  en  cela  on  ne  prend  pour  icgle  que 
la  fuccelîion  cb  ïnicjlat  ^  car  dans  le  droit  écnc 
c'eH:  la  même  chofe  ,  lorfque  la  querelle  d'mot- 
ficiolîté  réulîit  ,  d'ctrc  mort  {^vw.  teftamcnt  ,  ou 
d'avoir  foir  un  telbm.enc  vicié  par  la  prétention. 

G   iij 
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Nous  ne  fommes  ciurcs  dans  tous  ces  dctaih 
oue  paice  qu'ils  tiennent  à  des  principes  qui  in- 
nuent  fur  une  infinité  d'autres  queftions  ^  car  celle 
que  n')us  agitons  ici  ell  ijcttement  décidée  en  fa- 
veur du  parti  que  nous  fourenons  ,  &:  cela  par 
Taiticle  6i  de  l'ordonnance  de  1755  ,  ^*^"^  voici 
les  termes  :  »  La  quotité  de  la  Légitime  des 
jî  afcendans  dans  les  lieux  oii  elle  leur  elt  due  fur 
>î  les  biens  de  leurs  cnfans  ou  defcendans  qui 
j>  n'ont  point  lai(Tc  d'enfans,  Se  qui  ont  fait  un 
«  tedîrment  ,  fera  réglée  eu  égard  au  total  ôtC^ 
»»  dits  biens ,  iSc  non  fur  le  piedf  de  la  portion  qui 
5j  auroit  apparccnu  auxdits  afcendans  ,  s'ils  eiiffenc 
ï>  recueilli  lefdits  biens  al)  inufiat  ,  concurrem- 
»>  ment  avec  les  frères  germains  du  défunt  ;  ce 
3J  qui  aura  heu  ,  foi t  que  ledit  défunt  ait  inftitué 
»  héritiers  Çqs  frcies  ou  fœurs  ,  ou  qu'il  ait  inftituc 
3>  6.QS  étrangers  «. 

Cette  difpofition  &  les  raifons  qui  l'ont  mo- 
tivée 5  amènent  natutellement  la  réfolurion  d'une 
difficulté  de  la  même  efpèce  que  la  précédente; 
ceft  de  fa  voir  li  dans  les  cas  où  il  ell:  du  une 
Légitime  aux  frères  germains  ou  confanguins ,  on 
doit  pour  la  régler  compter  les  neveux  que  le 
droit  de  repréfentation  auroit  fait  concourir  avec 
eux  ,  fi  le  défunt  étoit  mort  inteflat.  On  fent  , 
d'après  tout  ce  que  novis  venons  de  dire  ,  que  la 
négative  ne  peut  foufFrir  le  moindre  doute ,  foi: 
que  le  défunt  ait  inftitué  un  étranger,  foir  qu'il 
m  appelé  ks  neveux  préférablemem  à  ks  frères. 
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]^.  II.  De  lafuf'futation  de  la  Légitime  coiijidércc 
par  rapport  aux  biens  fur  kfquels  elle  doit  être 
prife. 

Certe  matière  nous  prcfente  deux  objets  à  dif- 
tuter  :  i°.  quels  font  les  biens  fujecs  à  la  Légi- 
time ?   1°.  comment   faut-il    conlîdérer  ces  biens 


pour 


former  la  Légitime  ? 


o 


Premier  objet.  Des  biens  qui  font  fujets  a  la 
Légitime^ 

Nous  avons  fur  ce  point  huit  queftions  prin- 
cipales a  examiner  ;  elles  conlîltenc  à  favoir  li  <5c 
comment  la  Légitime  peut  ctre  prife  :  i^.  lur 
les  biens  dont  le  défunt  a  difpofé ,  foi:  entre  vifs  , 
foit  a  caufe  de  mort  :  z".  fur  ceux  qui  écoieuc 
fubftitués  dans  fa  perfonne  :  3^.  fur  ceux  qui  ont 
été  conHfqués  fur  lui  :  4".  fur  ceux  dont  le  lé- 
gitimaire  eft  exclus  par  la  coutume:  5'^.  fur  ceux 
compris  dans  les  préciputs  établis  en  faveur  de 
certains  héritiers  :  6^.  fur  le  douaire  propre  aur 
enfans  :  7°.  fur  les  gains  nuptiaux  &:  de  furvie  : 
8°.  fur  les  biens  qui  ont  déjà  foufferc  uue  dc- 
tradion  de  Légitime. 

Première  question.  Les  biens  dont  le  défunt 
a  difpofé ,  foït  entre  vifs  _,  foit  à  caufe  de  mort  ^ 
font-ils  fujets  à  la  Légitime  ^  &  comment  y  con^ 
tribu ent-ils  (  *  )  ?  4 

On  n  a  jamais  douté  que  la  Légitime  ne  duc 
ctre  prife  fur  les  biens  dont   le  défunt  avoir  dif- 


{^)  L'oidonnancc  de  173 1  a  décidé  pluficurs  poiûM  de 
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pofé  a  caufe  Je  mort  :  c'cfl:  la  confcquence  né- 
.  ceffairc  de  la  loi  8,  5'  ^»  D.  de  inojjiùofo  tef- 
tamcnto ,  qui  définit  la  Lçgicime  ,  une  partie  de 
ce  que  l'on  auroit  eu  ,  li  le  dcfunt  n^avoic  pas 
fait  d'aile  de  dernière  volonté  ,  pars  cjus  quoi 
ad  [heredcm)  perventurum  effet ,  Jlintejlacus  patcr- 
familias  deccjjiffec» 

La  coutume  de  Paris  contient  même  là-delTus 
une  dccifion  exprefTe  j  elle  veut  ,  article  298  , 
que  la  Légitime  foie  »  la  moitié  de  telle  part  & 
3î  portion  que  chacun  enfant  eût  eue  en  la  fac- 
3î  celîîon  dcfdits  pcre  de  mère  ,  aïeul  ou  aïeule  , 
3>  ou  autres  afcendans ,  fi  lefdits  père  &  mère  ou 

3)  autres   afcendans   n'euflTent  difpofé  par der- 

5>  nière  volonté  ce. 

L'article  54  de  l'ordonnance  de  173 1  confirme 
cette  difpofitîon  :  3>  Si  \qs  biens  que  le  donareur 
33  aura  laiifcs  en  mourant ,  fans  en  avoir  difpofé-  ^ 
33  ou  fans  l'avoir  fait  autrement  que  par  à^s  difpo- 
33  fitions  de  dernière  volonté ,  ne  fuffifent  pas  pour 
33  fournir  la  Légitime  des  enFans....  «. 

Les  legs  pieux  font-ils  compris  dans  cette  dé- 
cilîon  ?  La  raifon  de  douter,  eft  qu'ils  ne  font 
p-as  fujets  au  retranchement  de  la  falcidie  (  *  ) , 
Sz  que  la  Légitime  eft  fouvenr  appelée  falcidie 


cette  queflion  ,  cependant  nous  la  traiterons  ici  comme  Ci 
elle  étoit  encoie  toat-à-fait  entière  ,  parce  que  cet  ouvrage 
fe  répand  hors  du  royaume  >  que  d'ailleurs  il  s'élève  encore 
parmi  nous  des  conteftations  fur  des  acles  antérieurs  à  173 1, 
&  qu'enfin  il  eft  toujours  eâcnrici  peur  un  jurirconfulce  de 
connoître  les  principes  qui  ont  diclé  \q.^  loix  nouvelles. 

(*)  Quomodo  ferenduraeft  hoc  quod  in  facrum  venerit  peu 
falcidiam ,  vel  aliam  occaiionem  minui  .  . .  .'i  Sine  falcidia: 
rationc  pauperibus  qui  in  civitate  funt^  yel  penitùs  meadi- 
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dans  les  textes  du  droit  (  *  ).  Néanmoins  Ricard  , 
le  BruHjFerriere,  décident  nettement  îe contraire, 
&  Fiirqole  adopte  leur  avis  fans  difnculté,  »  parce 
5)  que  les  legs  Sz  donations  pieufes  ne  font  privilégies 
03  qu'autant  que  les  textes  du  droit  l'ont  déclare 
33  expFeiTément  ;  (5^:  comme  ils  n'ont  exempté  les 
5ï  legs  pieux  que  de  la  Falcidie  proprem.ent  dite , 
3î  qui  ccnlifte  à  retrancher  le  quart  des  legs  ou 
j"»  des  difpofitions  a  caufe  de  mort  qui  épuifent 
«  rhérédité ,  il  n'y  a  pas  lieu  d'étendre  leur  dif- 
sj  pofition  à  la  Légitime  ,  qui  ell:  à  la  place  des 
M  alimens  dus  aux  enbns  par  leurs  afcendans ,  qui 
3>  par  cette  raifon  eft  bien  plus  favorable  que  la 
»>  falcidie  ,  laquelle  n'eft  introduite  que  par  le 
3>  droit  civil  ;  au  lieu  que  la  Légitime  due  aux 
M  enfans  eft  fondée  fur  le  droit  naturel  ,  6c  par 
3>  conféquent  elle  doit  être  confidérée  avec  plus  de 
3>  faveur  que  les  legs  pieux  &  les  donations  faites 


3i  aux  cailles  «. 


Il  y  a  dans  Chopin  un  arrct  du  ii  avril  1575 


cantibus ,  vcl  aliâ  fuftentarione  cgcntibus ,  eadcrn  pccurij: 
diRribuantur.  L.  49  ,  C.  de  cpifcopis  &  cUncis. 

Similiccr  falcidia  cclîac  in  iiis  qux  ad  pias  caufas  rclii-la 
funt.  Auth.  j  ,  C.  ad  Ugf.m  faUiaiam. 

(*)  Si  parcns  in  quemdam  libcrorum  vcl  in  quorJani 
<îona:ior.crn  immcnlnm  fcceiit,  cjuirquc  rancuin  Fcret  ex  hcrc- 
ditacc  nominc  falcidix  ,  CjUanrum  poterac  antc  ,dona:ioncm 
deberi.  Auth.  1 ,  C.  de  inofficiofo  îcftamento. 

Qua:  nupcr  ad  tcibmcnta  ccnfervanda  ncc  facile  retrac- 
tanda  (ancimus  ,  ut  rarionc  falcidix  minime  illis  perfonis 
ccrclidx  cjua:  ad  inofficioli  rcftamcnti  qiicrclam  cxprioribus 
vocabantur  legibu;,  non  pcrijlircntur  tcftaracnta,  fcd  quod 

decfi:  Lcgitimx  portioni  tantum  repleatur L,  3 1  ,  C- 

£od,  tit. 
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dont  on  peut  tirer  un  argument  pour  cette  opi- 
nion y  car  il  a  jugé  que  les  réferves  coutumières  , 
qui  font  des  efpèces  de  Légitimes  ,  ne  peuvent 
être  entamées  par  des  legs  pieux.  C'efi:  auffi  ce 
que  décide  formellement  la  coutume  d'Ypres  ^ 
rubrique  9  ,  article  1  :  »  On  ne  peut  donner  par 
«  teftament  ,  non  pas  m^me  ad  pias  caufas  , 
5>  plus  que  le  tiers  du  patrimoine  ,  les  deux  tiers 
3j  des  conquêcs  >  &:  tous  les  meubles  qui  excèdent 
w  \qs  dettes  «^ 

Mais  il  ne  faut  point  recourir  à  des  autorites 
étrangères  pour  réfoudre  notre  queftion  :  nous  la 
trouvons  clairement  décidée  par  deux  arrêts  du 
parlement  de  Paris  &  un  du  parlement  de 
Flandre. 

Le  premier,  rendu  le  12  février  i583,&  rap- 
porté par  Robert  ^  a  adjugé  à  un  père  la  Légi- 
time qu'il  demandoit  fur  la  fuccellion  de  fon  fils 
entièrement  épuifée  en  legs  pieux. 

Le  fécond  ,  du  2  février  \^%G  ^  efl:  rapporté 
par  Erodeau  :  »  Par  cet  arrêt  ,  dit-il ,  la  cour 
3>  adjugea  la  Légitime  au  père  (dans  la  coutume 
35  de  Vermandors  )  ,  encore  que  la  difpofitioii 
w  teftamentaire  du  fils  fut  en  faveur  des  pau- 
35  vres  «. 

Voici  comme  M.  de  Baralle  rend  compte  du 
troifième  :  »  Au  procès  du  fieur  Tranche  contre 
3>  les  fieurs  de  Broyde  &  de  PerencKier ,  il  fuc 
"  jugé  que  la  Légitime  devoit  fe  prendre  avanc 
5>  les  legs  pieux ,  fuivant  l'opinion  de  Meilinus  d^ 
35  Légitima ,  lïh.  3  .  .  .    le  21    mai  1695  *'• 

Mais  au  moins  les  legs  faits  par  forme  de 
reftitution  de  vol  ou  d^ufure  ne  font  -  ils  pas- 
exempts  du  retranchement  de  la  Légitime  ?  Be- 
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nedicti ,  le  Brun  &  Furgole  diftinguenc  (î  le  vol 
ou  l'afare  font  prouvés  ou  non  :  au  premier  cas,  les 
légataires  doivent  être  payés  avant  les  légitimaires , 
Ôc  ceux-ci  ne  peuvent  pas  même  forcer  les  hé- 
ritiers à  faire  entrer  fictivement  ces  fortes  de  legs 
dans  la  malTe  cies_biens  du  défiant  ,  afin  d'aug- 
niencer  leur  Légitime ,  par  la  raifon  que  les  lé- 
gataires font  en  ce  cas  de  vrais  créanciers  ,  Ôc 
que  la  Légitime  ne  doit  s^eftimer  que  déduction 
faire  de  toutes  les  detres  paiî^ve-.  Il  en  ti\  tout 
autrement  au  fécond  cas,  pnr.e  que  la  Légitime 
ne  fouffrant  ni  condition  ,  m  délai  ,  ni  charge  , 
comme  on  Pa  vu  ci-devant  ,  on  ne  peut  conll- 
dérer  la  qualification  ajoutée  aux  legs,  que  comme 
un  prétexte  inventé  pour  frauder  les  légitimaires, 
êc  conféquemmenr  il  faut  comprendre  ces  fortes 
de  difpofitions  dans  le  recrrnchement  de  la  Légi- 
time. C'eft  ainfi  que  faii.t  Grégoire  :e  Grand 
(  Irvre  7  ,  lettre  4  )  écrivoit  à  l'évcque  de  Mellîne  , 
que  quelque  couleur  qu'un  pète  eût  donnée  à  un 
legs  £onfidérable  qu'il  avoir  fait  au  profit  de  (on 
églife  5  il  falloir  examiner  s'il  reftoit  des  ali- 
mens  aux  en  fans  ,  avant  de  recueillir  une  pareille 
libéralité. 

C'eft  par  la  mcme  diftinétion  qu'il  faut  réfoudre 
la  quefti  on  de  favoir  fi  les  leg^  rémunératoires 
font  fujet  s  a-  la  Légitime.  La  négative  a  lieu  quand 
les  fervicesî  font  prouvés  &  de  nature  â  fonder 
une  adion  pour  en  faire  la  demande  en  juftice  ; 
en  tout  aut.':c  cas  il  faut  fe  tenir  a  TafErmative. 
Ainfi  penfeuL*.  Alexandre  ,  Merlini  ,  le  Brun  ôi 
Furgole. 

Les  donatio.  tjî  entre  vifs  ,  quand  elles  font  ex- 

ceiîives  &  faite.  ^  en  fraude    du   Icgitimaire,  font 

jnconteftablemçn  c  fujettes  à  eue  retranchées  pouc 
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Ja  Lcgitlme.  C'elt  la  difpoficlon  rextiiclic  cîe  la  loi 
87  ,  5.  3   .5:   4  ,  p.  de  Icgaùs  ij.  ("■). 

On  a  doute  s'il  en  dévoie  ctre  de  mcme  des 
donations  modcrces  Se  qui  ne  diminuent  la  Lé- 
gitime que  parce  que  le  donateur,  après  les  avoir 
faites  fans  fraude  ,  a  aliène  la  plus  grande  partie 
de  ce  qui  lui  reftoit  de  biens.  La  ncgative  ne 
foufFroir  aucune  difficulté  dans  la  jurifprudence 
du  digeftc  ,  parce  que  le  droit  ancien  ne  fou- 
mettuit  proprement  à  la  Légitime  que  les  biens 
dont  le  défunt  écoit  propriétaire  au  moment  de 
fa  mort ,  Se  qu'il  avoir  fallu  un  refcrit  du  prince 
rapporté  dans  la  loi  que  nous  venons  de  citer , 
pour  y  foumertre  également  les  donations  excef- 
fives  ik  frauduleufes.  La  jurifprudence  du  code 
paroît  fur  ce  point  conforme  à  celle  du  digede. 
Les  loix  placées  fous  le  titre  de  inofficïqfis  dona^ 
îïonibus  j  ne  parlent  ,  à  foccailon  du  retranche- 
ment pour  la  Légitime  ,  que  des  donations  faites 
pour,  éluder  la  querelle  d'inofïicio(îté  ,&  compre- 
nant tout  ou  prefque  tout  le  patrimoine  des  do- 
lîateurs. 

C'efl:  une  grande  queftion  entre  les  inter- 
prètes 5  fi  la  novelle  91a  établi  la-deffus  un  nou- 
veau droit.  Ce  qu'il  y  a  de  certain  ,  ctîx.  qu'elle 
n'ordonne  le  retranchement  que  fur  les  donations 
coniidérables.   Si    quis    donationem   ïmmenfam  in 

aliquem  aut  aliquos  filiorum  fecerït Refte 

donc  à  favoir  (i  cette  loi  doit  être  reflreinte  aux 


(*)  Imperator  Alexander  Aiiguftus,  CJaudiano  Juîiano 
Prsefedo  urbis,  filiquec  tibi,  Juliane  cari /Time,  aviam  incer- 
vcrcendse  inofficiofi  querela:  patrimonium  fuLim  donationibus 
in  ncpotem  faclis  exinanifTe  ,  ratio  depofcit,  id  quod  dona- 
tuai  cft  5  pro  ûimidiâ  parte  revocaii. 
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donatlvins  qui  font  à  la  fois  coiiHclcTables  Se  inof- 
ficieiifes ,  oa  Ci  on  peut  Tappliquer  à  celles  où 
1*011  ne  remarque  pas  d'incfticiofitc  ,  6*:  qui  par 
confcqueiîc  ne  porcen:  aucun  caracière  de  traude. 
Accurfe  5  Bartole  ,  l'antccefTeur  Julien  ,  Paul  de 
Câflres  Ôc  M.  le  préfidenc  Favre  ont  foutenu  le 
premier  parti  ;  mais  leur  opinion  ne  paroit  pas 
compatible  avec  l'efprit  de  la  novelîe  dont  il 
s'agit:  en  effet  ,  dit  Dupeirier,  >:>  cette  conlHtu- 
ii  tion  feroit  inutile  contre  la  nature  des  noveîles 
»  de  Juftinien  ,  qui  on:  toutes  été  faites  pour 
»3  abroger  ou  corriger  ôc  changer  quelque  chofe 
3'  du  droit  ancien  ;  car  inutilement  auroit-il  or- 
»  donné  que  les  donations  inofîicieufes  feroienc 
n  fujettes  d  la  Légitime  des  enfans  ,  puifque  tant 
3î  de  loix  l'avoient  dcji  ii  exprelfément  ordonné  ««. 
M.  Grivel  en  fa  déciiion  97  /nous  apprend  que 
cette  raifon  a  fait  juger  au  parlement  de  Dole  , 
par  arrct  du  mois  de  fjptcmbre  1^03  ,  que  la 
donation  faite  d  un  fils  d'une  fomme  de  35C0 
ccus  ,  par  un  père  qui  en  pollédoit  alors  42000, 
devoit  contribuer  h  la  Légitime  des  autres  enfans  ; 
^:  nous  voyons  dans  M.  Stockmans  ,  décision 
109  5  que  la  mcme  chofe  a  été  jugée  au  confeil 
fouverain  de  Brabant  le'  22  juin  1^44  ,  dans 
l'efpcce  d'une  donation  de  1 50000  livres ,  faite 
par  un  père  qui  avoir  laiilé  huit  enfans  ôc  30ooci 
livres  d  chacun. 

La  novelle  c;i  ne  parle  que  des  donations  faires 
aux  defcendans  :  les.  auteurs  ont  été  partagés  fur 
la  queftion  de  favoir  fi  qWq  devoit  être  étendue 
aux  libéralités  dont  un  père  avoit  gratifié  des 
étrangers.  Duperrier  foutient  la  négative.  Il  eft 
vrai  3  dit-il  ,  que  la  loi  1  ^  C.  de  incjjiclqfl^  do- 
hatloTubus  j  ne  met  ,  quant  au  retranchement  de 
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la  Lcgiclme  ,  aucune  diffcfreiice  entre  les  donations 
faites  aux  enfans ,  6c  celles  qui  font  Faites  à  des  étran- 
gers ;  mais  il  ne  s'agit  dans  ce  texte  que  des 
donations  inofficieufesj  ôc  la  novelle  91  qui  en 
a  étendu  la  difpofition  à  celles  qui  i>e  font  pas 
infeôlces  de  ce  vice,  ne  parle  que  des  enfans; 
ainfi  les  chofes  font  refbces  ,  à  l'égard  des  étran- 
gers ,  fur  le  pied  du  droit  ancien  :  »  Et  il  ne 
9>  faut  pas  trouver  étrange  que  Juftinien  ait  ref- 
»ï  treint  la  novelle  91  aux  donations  faites  aux 
î>  enfans  ,  car  il  faut  toujours  pourvoir  aux  maux 
>3  qui  font  le  plus  à  craindre  ^  Se  Juftinien  a  cru 
jî  avec  grande  raifon  ,  que  difficilement  un  père 
»  ou  une  mère  donneroit  fun  bien  à  des  étran- 
3î  gers  au  préjudice  de  fes  entans  ,  s'il  n'y  étoit 
J5  porté  par  quelque  jufte  confuiération  ,  &:  qu'au 
î>  contraire  il  arrive  tous  les  jours  qu'un  père  oc 
M  une  mère  partageant  inégalement  leurs  atïec- 
5>  tions  entre  leurs  enfans,  leur  peuvent  auiîi  diftri- 
«  buer  trop  inégalement  leurs  biens  «'. 

Cette  doctrine  étoit  rigoureufe  :  cependant  elle 
étoit  appuyée  d'un  arrêt  du  parlement  d'Aix  ,  >5  par 
3>  lequel  il  fut  dit,  qu'en  liquidant  la  Légitime  des 
«  eafans  du  premier  lit,  on  ne  mettroit  point  en 
3>  compte  la  donation  faite  par  le  père  à  fa  fe- 
îj  conde  femme  ,  quoique  la  propriété  en  dût  ap- 
33  partenir  à  l'héritier  j  qui  étoit  fils  du  premier 
w  lit ,  après  la  mort  de  fa  mère  ,  fuivant  la  no- 
33  velle  2  2-,  qui  étoit  encore  une  très-forte  confidé- 
33  ration  eu  faveur  des  légitimaires  '*. 

Il  paroît  que  l'ufage  de  la  Provence  a  été  long- 
temps conforme  à  l'avis  de  DuDerrier.  Voici  ce 
qu'en  dit  l'aditionnaire  de  cet  auteur  :  w  Un  acte 
3î  de  notoriété  donné  par  les  fyndics  des  avocats 
3ï  en  1683  ,  dans  un  procès  évoqué  au  parlement 
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••  de  Grenoble ,  prouve  que  l'on  tenoît  alors  pour 
33  maxime ,  que  les  donaiions  faites  aux  étrangers 
33  n'enrroient  pas  dans  la  compolition  de  la  lue- 
$3  celîîon  ad  impinguendam  Legitimam  :  mais  la 
»  queftion  ayant  été  partaitement  difcutée  ,  l'arrèc 
M  jugea  que  toutes  les  donations  dévoient  entrer 

33  dans  Ja  compoiition  du  patrimoine  pour  fixer  la 
93  quotité  de  la  Légitime  \  &c  depuis  on  ne  s  écarta 
»  plus  de  cette  déciiion  <«. 

L'ordonnance  de  173 1    a  fixé  irrévocablement 
la  jurifprudence  fur  ce  point  important.  L'article 

34  porte,  que  la  Légitime  fera  prife  fur  les  do- 
nations entre  vits  ;  &c  prévoyant  le  cas  où  l'un 
ou  plufieurs  des  donataires  feroient  du  nombre 
des  enfans  ,  il  ordonne  qu'ils  retiendront  à  compte 
de  leur  Légitime  ce  qui  leur  aura  été  donné. 
Cette  difpolicion  prouve  nécelliirement  que  dans 
les  donations  entre  vifs  dont  il  elt  d'abord  parlé 
indéfiniment ,  font  comprifes  celles  qui  font  faites 


aux  étrangers. 


L'ordonnance  ne  diftinguc  même  pas  fi  les 
donations  donc  elle  prefcrit  le  recranchemenc 
font  confidérables  ou  modiques  ;  &  en  cela  ell« 
ne  fait  qu'adopter  Tufage  introduit  long-temps 
auparavant  d'appliquer  la  novelle  ^ji^  non  feulement 
aux  donations  médiocres  j  mais  encore  aux  plus 
petites  _,  comme  l'actefte  Duperrier  lui-même. 

On  demande  fi  la  difpoluioii  de  l'ordonnance 
doit  avoir  lieu  contre  les  enfans  donataires  de  biens 
fitués  dans  àt%  coutumes  qui  ne  les  obligent  pas  au 
rapport.  11  faut  répondre  fans  difficulté  pour  l'affir- 
mative. Les  étrangers  ne  rapportent  jamais  a  la 
fuccôffion  les  donations  qui  leur  ont  été  faites  , 
^  cependant  on  vient  de  voir  qu'ils  font  tenus 
4'eu  fouffrir  le  retranchement^  lorfque  la  Légi- 
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tiiiie  l'exi-c.  Ainfi  ,  dit  le  Brun  ,  '>  nous  dlftlii- 
D>  rruons  entre  le  rapport  pour  la^  Légitime  d  au- 
„  frai  &  le  rapport  pour  la  ruccelliou  ,  ce  que  M^. 
„  Charles  Diunoulin  a  obrcrvèfarjrarnclc  i  9  fi<^ 
«  la  coLitiime  de  Lille  ,  lequel  portant  que  (\on^' 
o>  tion  e.ure  vifs  ne  fe  rapporte  en  fuccellion  ,  U 
,>  a  fait  cette  note  fur  cet  article  :  Nijl  in  dinclâ 
„  ad  fupplendam  alïnrum  Lcoinmam  «. 

Une  autre  queftion  fur  laquelle  lordonnance 
fe  lait  également ,  eft  de  favoir  (i  les  donations 
qui  ne  ^font  point  fujectes  à  la  loi/  unquam  ^ 
doiveiîtjlorfqu'elles  fout  faites  avant  le  mariage  , 
contribuer  i  la  Légitime  des  enfans  qui  en  (l^nt 
nés.  La  "loi  5  ,  C.  ^^  inojficiofLs  donationïbus  (*)  , 
fait  entendre  clairement  quelles  y  font  tenues: 
Si  vous  avez  ,  porte  ce  texte  ,  épuifé  tout  votre 
patrimoine  parles  libéralités  dont  vous  avez  chargé 
vos  enfans  émancipés  ,  il  faut  y  faire  rentrer  la 
quantité  de  biens  nécelfaire  pour  tournir  à  vos 
autres  enfans,  û'd  quelque  marïagz  qu'ils  fol  znt  nés^ 
la  portion  que  Ton  doit  toujours  laiifer  à  des  def- 
cendans  non  ingrats ,  lorfque  l'on  veut  les  empê- 
cher d'intenter  la  querelle  d'inofticiofité.  Le  motif 
de  cette  décihon  eft  que  le  donateur  a  du  pour- 
voir en  tout  temps  aux  enfans  qui  pourroient  lai 
naître  dans  la  fuite ,  rien  n'étant  plus  naturel  ni 
plus  inviolable  qu  une  pareille  obligation.  D'ail- 


(^)  Si  notas  faculcates  tuas  per  rlona-iones  yacuas  fecifti 
ou?s  in  emanciaatos  filios  contuliAii  :  ii  quod  ad  fiibmo- 
vcniam  incfficiôiî  teftamenri  querelam  non  ingtaris  hbens 
reliaoui  neceile  eO: ,  ex  fadis  aonatioaibus  detradum  uc 
iijii  vcl  ncpotes  pofteà  ex  quocumque  Icgicimo  macrimomo 
nad,  debiruiTi  bonorura  fabfiditim  confeouanau,  ad  pacri- 
ir.oïiiuin  tuum  reverteuir.  ^ 

leurs , 
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kurs  le  donaraire  a  dû  s'actendre  ,  que  s'il  n'étcic 
pas  fournis  a  hloi^fi  unquàm  ,  il  le  fcroic  au  moins 
au  retranchement  de  la  Légicime  ;  êc  en  efFec 
quoique  la  prefompcion  de  volonté  qui  eft  le 
fondement  de  la  revocation  entière  pour  furvenance 
d  enfans ,  n'ait  pas  lieu  dans  les  cas  dont  nous 
parIoi:s,  Tcquité  ne  laifie  pas  de  venir  au  fecours 
îàcs  enf^ins  pour  détacher  de  ces  fortes  de  dona- 
tions la  portion  alimentaire  que  la  nacure  Se  la 
loi  ne  permettent  pas   de  leur  ôter. 

S'il  en  eit  ainlî  dans  la  thèfe  générale,  peut-oii 
dire  la  même  chofe  des  donations  que  les  père 
ôc  mère  fe  font  hites  pat  leur  contrat  de  mariage  ? 
Il  faut  diftinî^uer  li  ces  donations  font  renfermées 
dans  les  bornes  ordinaires  des  conventions  ma- 
trimoniales,  ou  fi  elles  les  excèdent.  Dans  le 
premier  cas ,  elles  ne  font  pas  fujettes  à  la  Lcei- 
rime  ,  parce  qu'on  les  regarde  comme  des  clauïes 
vraiment  onéreufes,  &:  que  les  difpofitions  faites 
à  titre  onéreux  font  régulièrement  exemptes  de 
cette  contribution,  comme  on  le  verra  ci-après; 
tels  feroient  une  Ibpulation  de  communauté  cou* 
tumièie  ,  un  douaire  prchx  proportionné  au  cou- 
tumier ,  un  ameublilfemcnt  du  tiers  des  im- 
meubles ,  quand  on  n'a  point  de  meubles ,  <Scc. 

Il  en  eft  autrement  dans  îe  fécond  cas ,  c  ell-à- 
dire  ,  par  rapport  à  un  ameubliifement  excellîf ,  a 
un  douaire  exorbitant,  d  une  communauté  donc 
le  partage  feroit  rc^lé  d'une  manière  défavanta- 
geule  à  celui  fur  les  biens  duquel  on  prétend  la 
Légitime.  En  etfet ,  dit  le  Brun ,  >?  fi  l'on  a  juoé 
93  que  les  donations  faites  avant  le  mariage  &:  en 
•>  un  temps  auquel  l'on  longeoi:  le  moins  à  avoir  des 
»  cnfans,  ne  lailToienr  pas  dccrc  fujettes  a  la  Lé- 
Tcmc  XXXF.  H 


\ 
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j>  gitime,  à  plus  forte  raifon  tout  ce  qui  pouvoît 

w  ccre  rcputé  donation  dans  un  contrat  de  ma- 
»  ria^e  ,  dans  lequel  on  a  du  pourvoir  aux  cn(ans 
3)  qui  pouvoient  naître  du  mariage  <«. 

C'eft  auflTi  ce  que  décident  exprelTcment  deux 
de  nos  coutumes ,  la  Marche  6c  Saint-Qucnrin. 
Voici  les  termes  de  la  première  ,  article  1S9  : 
w  Mari  peut  donner  à  la  femme  en  faveur  & 
j>  traité  de  mariage,  à  temps  ou  à  perpétuel  ,  ce 
3>  que  bon  lui  femblera  de  fon  meuble  ou  hé- 
j>  ritao-e  ,  &  è  conrrà  j  fauf  la  Légitime  aux  en- 
n  fans  3  s'aucuns  en  ont  d'autre  mariage  ou  de 
x>  préfent  <^ 

î3  Par  traité  de  mariage  ôc  pour  y  parvenir, 
j>  deux  futurs  conjoints  fe  peuvent  donner  l'un  k 
3>  l'autre  telle  parc  &  portion  de  leurs  biens 
»  meubles  &  héritages  (  foient  renus  en  fiefs  ou 
M  rotures  )  que  bon  leur  femblera  ,  a  perpétuité 
î>  ou  à  vie  5  pourvu  que  la  Légitime  foit  réfervée 
3>  d  leurs  enfans  <*.  (  Saint-Quentin ,  article  14). 

M.  de  Catelan  nous  a  confervé  un  arrêt  du  par- 
lement de  Touloufe  qui  confirme  cette  dodrine. 
Voici  comme  il  s'explique  :  »  Par  arrêt  du  mois 
aa  de  m.ars  1^75)?  rendu  en  la  grand'cham.bre ,  à 
,j  mon  rapport ,  il  a  été  jugé  en  thèfe ,  que  la  pen- 
aa  fion  viagère  qu'un  homme  qui  fe  remarie  ayant 
M  des  enfans  d'un  premier  lit ,  avoir  donné  dans 
»  fon  fécond  contrat  de  mariage  à  fa  féconde 
»  femme  ,  au  cas  qu'elle  lui  furvécût ,  ne  pou- 
^  voit  pas  diminuer  la  Légitime  des  enfans  du 
,3  premier  lit  ,  &  que  leur  Légitime  ne  dévoie 
s>  pas  contribuer  au  payement  de  cette  penfion 
M  viagère.  La  fentence  arbitrale  ^  qui  ^  adjugeant 
»>  aux  enfans  du  premier  mariage  un  neuvième 
vt  pour  leur  Légitime  ,  avoir  ordonné  qu'ils  im- 
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yj  puteroientun  neuvième  decerre  penfion  viac^ère, 
îM  fut  réformée  tSc  les  enfans  déchargés  de  cette 
35  imputation.  La  raifon  de  i'arrct  fut  qu'il  ne  faut 
53  pas  regarder  comme  dette  ce  qui  eft  donné  dans 
3>  un  contrat  de  mariage  par  celui  ou  celle  qui 
•>  fe  remarie  ayant  des  enfans  du  premier  lit, 
D5  an  fécond  conjoint  ;  que  ce  font  des  libéralités 
55  qui  ne  peuvent  diminuer  la  Légitime  d^s  en- 
55  fans  du  premier  lit  ;  ce  qui  pourtant  arrive- 
»  roii ,  (i  leur  Légitime  devoit  contribuer  au 
55  payement  de  ces  libéralités,  ou  s'il  falloit  les 
-55  dillraire  du  patrimoine  avant  de  compofer  les 
35  Légitimes  ««. 

En  feroit-il  de  mcme  à  l'égard  d'une  donation 
mutuelle  ?  Il  y  a  dans  le  recueil  de  M.  Desjau- 
naux,  un  arrêt  du  parlement  de  Flandres  qui  a 
jugé  pour  la  négative.  En  voici  l'efpcce  :  Un« 
femme  avoit  été  mariée  trois  to\s ,  <Sc  avoir  eu 
des  enfans  de  ies  trois  lits.  Par  le  troifième  con- 
trat de  mariage  ,  il  avoic  été  llipulé  cjue  le  fur^ 
vivant  des  deux  conjoints  demeureroit  en  toui 
biens  ^  meubles  &  acquêts  immeubles  ,  en  payant 
les  dettes.  Cette  claufe  étant  permife  dans  la  cou- 
tume de  Cambrai  qui  régilloit  les  parties ,  les  en- 
fans des  deux  premiers  lits ,  hors  d'état  de  l'atta- 
quer direâ:ement ,  fe  bornèrent  à  demander  que 
le  mari  furvivant  fût  tenu  de  leur  fournir  un  fup- 
plémcnt  de  Légitime  fur  la  part  de  leur  mère 
<lans  la  communauté.  Le  mari  foutint  que  la 
<lonation  qui  lui  avoit  été  faite  de  cette  parc 
étant  réciproque,  ne  pouvoir  être  aifujcttie  à  rien, 
envers  les  enfans  des  mariages  antérieurs  au  fien, 
parce  que  ce  n'étoit  pas  une  libéralité  propre- 
ment dite  ,  mais  une  convention  onéreule  donc 
le  rifque  formoic  le  prix  &  écartoit  toute  idée 

Hij 
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de  IcHoti.  Cecce  dcfeiifc  ne  fut  pas  accueillie  clos 
cchevins  de  Cambrai ,  qui  ,  par  fenrencc  du  i  8 
mai  1(^9  5  ,  condamnèrent  le  beau-pcrc  a  payer  le 
fupplcment  de  Légitime  qu'on  lui  demaiidoit  j 
mais  fur  l'appel  au  parlement  de  Flandre*) ,  la 
fentence  fut  infirmée  j  &  les  enfans  déboutes  ,  par 
arrêt  du  6  octobre  i  6c)6, 

Cet  arrct  uniquement  fondé  fur  ce  qu'ntie 
donation  mutuelle  n'ell  pas  foumife  aux  mêmes 
recèles  que  les  libéralités  ordinaires ,  ne  paroîtra 
pas  fans  doute  fort  exa6t  a  ceux  qui  le  peferonc 
dans  la  balance  des  loix  &  des  principes.  En 
effet  ,  les  donations  mutuelles  font  lujcttes , 
comme  les  autres  ,  à  la  formalité  de  l'infinLiation 
&  à  la  révocation  pour  furvenance  d'enfans  \  l'or- 
donnance de  Moulins  décide  nettement  le  pre- 
mier point  5  ôc  celle  de  173 1  confirme  le  fécond. 
Il  a  même  été  jugé  par  arrct  du  parlement  de 
Flandres  du  9  août  170 3  ,  inféré  pareilleniCnc 
dans  le  recueil  de  M.  Desjaunaux ,  que  les  do- 
nations mutuelles  font  comprifes  dans  la  défenfe 
des  avantages  entre  conjoints  portée  en  termes 
indéfinis  par  la  coutume  de  la  châtellenie  de  Lille. 
C'eft  aufîi  ce  qui  réfulte  de  la  loi  32  ,  §.  9  ,  ôc 
de  la  loi  5  ,  §.  2  ,  D.  de  donationihus  intcr  vîrum 
&  uxorem. 

D'après  cela  ,  il  eft  clair  que  les  donations 
mutuelles  ne  doivent  pas  ècre  plus  exemptes  que 
les  autres  du  retranchement  pour  la  Légitime  , 
&  c'eft  précifément  ce  que  décide  l'article  290 
de  la  coutume  de  la  Marche  ,  conçu  en  ces  ter- 
mes :  .5  Si  après  ie  m^ariage  confommé  ^  mari  & 
3*  femme  font  donation  mutuelle  l'un  à  l'autre , 
S)  telle  donation  eft  valable ,  pourvu  qu'elle  foit 
»  égaler  &  s'il  y  avoic  inégalité^  fera   réduite 
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^  a   égalité ,  faiif  toutel'ois  aux  enfans   leur   Lé- 


jî  ei qu'ils  «. 


Les  conftitLitions  de  dots  fonr  -elles  fiijetres  à  la 
Légitime  ?  La  loi  unique  ,  C.  de  inoffîciq/is  dot:- 
bus  j  répond  que  oui  dans  l'eipèce  d'une  dot  pro- 
mife  par  le  conirar  d'un  fécond  mariage  ;  &:  fa 
dcciljon  ,  quoique  bornée  à  ce  cas  particulier,  ne 
lailTe  pas  d'ctre  générale  :  c'efl  ce  que  prouvent 
deux  autres  loix  rapportées  au  code  Thcodohen, 
de  inêfficiojis  dotihus ,  dont  on  a  formé  celle 
dont  il  s'agir.  La  première  ordonne  en  général 
que  toutes  les  dots  qui  cpuifent  les  biens  des 
pcres  &:  mcies ,  au  préjudice  de  la  Légitime  de 
leurs  enfans ,  feront  fujettes  à  la  rédudion  comme 
les  autres  donations  entre  vifs.  La  leconde  étend 
la  difpofition  de  la  première  aux  dots  que  les 
fenmes  ont  données  à  leurs  maris,  pères  des  en- 
tan '-  qui  s'en  plaignent. 

Cette  jurifprudence  n'a  pas  toujours  été  ac- 
cueillie univerfellement.  M.  de  Cambolas  rap- 
porte un  arrêt  du  parlement  de  Touloufe  ,  du 
mois  de  juillet  \6oj^ ,  rendu  dans  l'alTemblée  ^qs 
chambres,  &:  prononcé  en  robes  rouges,  qui  a^ 
jugé  que  les  dots  conftituées  aux  filles  par  leurs 
pères,  n'étoient  point  fujettes  au  retranchement 
de  la  Légitime  de  leurs  frères  &  fccurs.  Dans 
la  fiiiie  cependant  on  ouvrit  les  yeux  fur  Tm- 
juftice  d'une  pareille  décilion  ,  &  le  parlement 
de  Touloufe  jugea  comme  les  autres  .cours  du 
ro)aume  ,  que  les  dors  étoient  tenues  de  contri- 
buer à  la  Légitime  j  de  même  que  le^  donations 
pures  &  fmiples.  M.  d'Olive  en  rapporte  trois 
arrêts  des  14  février  161-  ,  5  mai  1618,  &  n 
décembre  1(^30  \  M.  de  Catelan  nous  en  fournit 
un  quatrième  du   27  novembre  \66c). 

H  iij 
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On  a  mis  en  qiieftion  C\  cette  jurifprLideiicecîe- 
voit  ctte  fiiivie  à  rco;ard  des  dots  coiillitiices  eu 
deniers.  Les  raifons  de  douter  adoptées  par  Ccfar 
Urlillis  ,  ctoient  que  les  meubles  n'ont  point  de 
fuite  par  hypothèque  ^  que  les  dots  mobilières 
s'employent  le  plus  louvent  en  acliats  des  chofes 
nccelîaires  aux  nouveaux  ménages -,  que  quelque- 
fois mcme  elles  fe  confomment  en  dépejifes  inu- 
tiles, de  forte  qu'il  nen  refte  communément  rien 
aux  époux  ,  lors  du  décL'S  des  pcres  Se  mères  qui 
les  ont  dotés.  Mais  ces  raifons  hivoies  n'ont  poinc 
«ce  écoutées,  d^  plulieurs  arrêts  folemnels  lesoiit 
profcrites  :  il  y  en  a  un  entre  autres  du  3  décem- 
bre i6^i  ,  rapporté  au  journal  des  audiences, 
avec  le  plaidoyer  de  M.  l'avocat  Briquet  ,  dont 
les  conclulions  ont  été  fuivies. 

La  renonciation  de  lahlleâ  la  fucceffion  de  Tes 
père  ôc  mère  qui  l'ont  dotée,  la  met- elle  à  l'abri 
des  pourfuites  de  (es  hères  Se  ioeurs  léi^itimaires  ? 
Ricard  foutienc  l'affirmative.  »  Il  n'eil:  pas  julte  , 
»  dit-il ,  que  la  fille  qui  a  ainfi  renoncé  ,  ne  pou- 
w»  vant  gagner ,  puilfe  perdre  ;  c'eft  un  hafard 
»>  qu'elle  a  pris  ,  qui  étoit  attaché  a  l'incertitude 
3>  de  la  fortune  ,  ôc  qui  eut  éré  à  fon  défavantage 
>j  fî  fon  père  eut  augmenté  de  biens,  comme  dans 
35  l'événement  il  lui  eft  utile,  eu  égard  a  la  dé- 
»  cadence  d^s  biens  de  (on  père  ".  Le  Brun  > 
Argou,  Perrière  &  M.  de  Lamoignon  en  (es  arrê- 
tés, font  au  contraire  de  Tavis  du  rerranchemenr; 
Breconnier  penfe  de  même  en  Tes  déciiions  al- 
phabétiques, article  re.'zo72di7rio^z,  &  rapporte  deux 
arrêts  conformes  a  fon  opinion.  >5  La  railon  en  eil , 
a>  die  M.  le  prélident  Efpiard,  qu'il  n'y  a  rien  de 
9i  comparable  à  la  Légitime  :  autrement  un  père 
»  en  donnant  une  dûL  tris-xonUdérable  à  fa  iille  ^ 
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^  pourroî:,  en  la  faiianc  renoncer  à  la  fiicceOlon , 
3>  donner  atteiiue  a  la  Légitime  des  autres  cn- 
»  fans  «^ 

C'eft  une  queflion  fi  le  retranchement  de  la 
Légitime  fur  une  dot ,  peut  avoir  lieu  du  vivant 
du  mari.  L^'afErmative  n'a  jamais  foufFert  de  cif- 
hculté  dans  les  parlemens  de  Paris,  de  Grenoble 
Se  d'Aix  ;  nous  en  trouvons  les  preuves  dans  le 
journal  des  audiences  _,  dans  les  arrêts  de  BalTètj 
6c  dans  le  commentaire  de  Mourgues  fur  les  fta- 
turs  de  Provence.  Mais  il  cxifte  pluiîeurs  arrêts 
contraires  du  parlement  de  Touloufe  ;  tels  font 
d'abord  ceux  des  24  février  1617,  5  mai  1628, 
Se  II  décembre  1630  ,  cites  plus  haut  :  M.  de 
Catelan  en  rapporte  deux  autres  du  mois  de  jan- 
vier i6-jo  &:  du  10  avril    1^77. 

Les  motifs  de  ces  arràs  paroifient  trcs-piaufî- 
bles  à  la  première  vue.  i^.  La  caufe  de  la  dot 
ell  perpétuelle,  le  mari  l'a  encre  les  mains  pour 
ia  vie  ,  elle  lui  a  été  donnée  pour  foutenir  les 
charges  du  mariage  ;  cci\  même  par  l'attrait  de 
cette  efpèce  de  donaiion  qu'il  s'ell  marié  ;  il  y 
auroit  donc  autant  de  dureté  que  d'injuftice  à 
l'en  dépouiller,  i''.  La  dot  n'eft  pas  un  titre  gra- 
tuit par  rapport  au  mari ,  les  loix  le  conhdèrent 
comme  un  créancier  ,  &:  non  comme  un  dona- 
taire. 3*^.  La  loi  15  ,  5.  1  ,  D.  qu£  in  fraudcm 
crtdïtorum  ,  décide  que  l'adion  Paulienne  ,  ou  ré- 
vocatoire  des  aliénations  faites  en  fraude  des  créan- 
ciers ,  n'a  pas  lieu  contre  le  mari  qui  a  reçu  la 
è.01  y  lotfqu'il  n'a  pas  participé  au  dol  de  fon  beau- 
père.  Cette  loi  met  donc  le  mari  au  niveau  des 
véritables  créanciers  ,  &  par  conféquent  fon  titre 
étant  onéreux ,  dans  toute  la  force  de  ce  terme  , 
il  faut  qu'il   (bit  réfolu ,  avant    que  l'on  puilîe 

H  iv 
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comprendre  la  dot  dans  le  rccranchement  de  la 
Lcgicime.  4^^.  La  loi  i  ,  §.  10  ,  D.  j^  ^^^^^  ^'^ 
jraudcni  yatronï  ,  exempte  la  dot  donnée  par  un 
aflvauchi  à  fa  lille  ,  de  raction  rcvocatoire  du  pa- 
tron j  les  termes  en  font  remarquables  :  Scd fi 
lïhcnus  filïani  dotavit  ^  hoc  ipfo  quod  dotavit  non 
vidctur  fraudare  patronum  ,  quL:j  pictas  patris  non 
cjl  reprefie{idcnda. 

Mais  ces  raifons  ,  quelque  fpccieufes  qu'elles 
foicnc  ,  ne  peuvent  l'emporter  ni  fur  les  piin- 
cipes  du  droit  Romain  ^  ni  fur  d'autres  raifons 
beaucoup  plus  folides  :  1".  la  loi  unique,  C.  de 
incfflciofis  d.oùbus  ,  veut  que  le  retranchement  fe 
falFe  même  pendant  la  vie  du  mari.  Il  ell  vrai 
qu'elle  ne  parle  que  du  cas  où  la  femme  s'ell: 
dotée  elle-même;  mais  quelle  différence  y  a  t-il 
entre  ce  cas  &:  celui  d'une  fille  qui  reçoit  in\^ 
dot  de  la  main  de  fes  père  &  mère  ?  i'*.  De 
quelque  manière  que  Ton  veuille  expliquer  cette 
loi  5  il  en  réfulte  toujours  que  le  motif  de  fa 
décîiion  eft  général;'  en  effet,  elle  n'ordonneroit 
pas  le  retranchement  de  la  dot  pour  la  Légitime 
^Qs  cn.Ï2iï\s ,  (î  le  mari  contre  lequel  elle  permet 
à  ceux-ci  de  fe  pourvoir,  la  tenoit  à  titre  pure- 
menr  onéreux  :  il  faut  donc  qu'elle  confidère  ce 
titre  comme  gratuit  ;  &  c'eft  auiîî  ce  que  porte 
la  loi  dernière  ,  C.  de  donationibus  ante  nuptias , 
aux  mots ,  antiqui  juns  conditores  intcr  dônaûones 
etïam  dotes  con-mmerant.  Le  parlement  de  Tou- 
loufe  lai-riiême  l'a  toujours  ainii  jugé  ,  comme 
nous  le  voyons  dans  les  arrêts  de  M.  de  Cateîan , 
en  admettant ,  n-ême  du  vivant  du  mari ,  la  révo- 
cation de  la  dot  pour  furvenance  d'enfans,  3°, 
Différer  le  retranchement  jufqu'au  décès  du  mar:, 
c'efl  priver  les  enfans  d'un  fecours  que  la  naturq 
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6:  la  loi  leur  aHignent  fans  condition  &:  fans 
délai  ;  c'eft  autorifer  les  parens  à  fecoiier  eiix- 
mèmes  le  joug  de  l'obligation  la  plus  facrée  ôc  la 
plus  indirpenfable  ,  c'eft  tromper  la  prévoyance 
des  loix ,  &  ouvrir  la  porte  aux  fraudes  qu'elles 
ont  voulu  éviter  en  introduifant  la  plainte  d'inoffi- 
ciofiré  conrre  les  dots.  4^.  Il  ell:  certain  que  les 
dots  entrent  dans  la  compofirion  du  patrimoine 
pour  r.'-gler  la  Légitime  y  il  taut  donc  qu'elles 
loicnc  confidérées  en  cette  matière  comme  des 
libéralités  ,  &:  conféquemnient  qu'elles  foienc 
fujettes  fans  délai  au  retranciicment  pour  la  Lé- 
gitime. 

A  ces  ralfons  fe  réunit  l'autorité  des  auteurs 
les  plus  éclairés  fur  ce  point ,  tels  que  Dumoulin  , 
Merlini ,  Percz ,  M.  Maynard  ^  M.  d'Olive. 

Les  objections  que  l'on  oppofe  ne  font  pas  de 
fort  grand  poids  :  i  "".  II  cîï  vrai  que  la  caufe  de 
la  doc  ell  perpétuelle  ,  c'eft  d-dire  ,  que  l'intention 
du  conftituanc  eft  de  la  lailTcr  au  mari  pendant  fa 
vie  ^  mais  les  loix  n'ont  pas  décidé  que  le  mari  ne 
pourroit  pas  ccre  évincé  de  la  dot  pour  une  caufe  an- 
cérieure,  elles  ont  même  bit  entendre  le  contraire 
en  pourvoyant  à  la  garantie  (*).  Or  ,  quoique  la 
Légitime  ne  foit  rcgulicremenc  exigible  que  du 
jour  de  la  mort  du  père  ou  de  la  mère,  elle  eft: 
néanmoins  due  auparavant,  &  l'on  peut  en  quel- 
que forte  en  faire  remonter  le  titre  au  temps  du 
contrat  de  mariage  ;  c'eft  comme  une  dette  condi- 
tionnelle ,  qui  prend  fa  fource  dans  l'union  des 
époux  ,  qui  fe  contradle   par  la  naiiraiice  des  en- 


(*)  L-  H»  D.  de  jure  dorium.  L.  15 ,  C.  eod.  tic.  L.  71, 
D.  de  cviclionibus. 
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hivi ,  Se  à  laquelle  les  loix  ont  appofc  pour  condi- 
tion le  prcdctcs  des  parens  ôc  la  iurvie  des  enFans  j 
ou ,  Cl  Ton  veut,  c'eft  une  dette  à  rernie  ,  cujus  dits 
ccjjlt  ^  fcd  non  venu  ^  Ôc  l'on  eft  d'autajit  plus 
fonde  à  la  qualifier  ainii,  qu'elle  fait  rentier  dans 
le  patrimoine  de  celui  qui  la  doit  toutes  les  dif- 
pofitions  gratuites  qui  ont  précédé  mcme  la  naif- 
fance  des  lc^itimaires  :  ce  qui  ne  feroit  pas  pra- 
ticable ,  il  le  titre  de  la  Légitime  n'étoit  regardé 
comme  préférable  a  tous  les  autres  titres  gratuits , 
^  que  les  difpofitio.is  ne  fufTent  faites  que  fous 
la  condition  tacite  d  aflujettir  aux  Légitimes  les 
biens  donnés  ou  conftitués  en  dot. 

2°.  Les  loix  S  ,  §.  13,0.  qulhus  modis  plgnus 
folvitur^  ik  19,  D.  dcob-igationïlus  &  aciionibus ^ 
déclarent  d  la  vérité  que  le  n-iari  eft  créancier  6c 
même  acheteur  de  la  dot  ;  mais  les  mots  videtur 
&  quodammodo  j  dont  elles  fe  fervent  ,  donnent 
clairement  à  entendre  que  c'efl  par  une  efpcce 
d'abus  des  termes  qu'elles  s'expriment  ainfi  j  ôc 
la  loi  dernière,  C.  dô  donatïonïbus  ante  nupàas  ^ 
preuve  alTez  que  la  do:  eft  confidéréedans  le  droit 
comme  une  libéralité  proprement  dite.  M.  deCa- 
relan  ,  livre  4  ,  chapitre  44  (Se  6(3  ,  rapporte  même 
des  arrêts  du  parlement  de  Touloufe  conformes 
à  cette  miaxime. 

3".  11  y  a  quatre  réponfes  à  oppofer  à  la  lot 
2.C  5  §.  I  ,  D.  qudi  infraudem  crcdïtorum.  D'abord 
dans  i'efpèce  de  cette  loi ,  il  s'agit  de  dépouiller 
un  mari  de  toute  la  doi  \  au  lieu  que  le  retran- 
chement de  la  Légitime  ne  peut  lui  en  ôter  qu'une 
partie.  En  fécond  lieu,  la  même  loi  fuppofe  uii 
mari  ignorant  que  ïon  beau-père  fraude  fes  créan- 
ciers 5  &  parconféquent  hors  d'état  de  foupçonner 
qu'il  puilte  jamais  être  inquiété  par  euxj  au  lieu 
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que  dans  le  cas  dont  nous  parions  il  a  dû  pré- 
voir que  la  torcune  de  fon  beau-père  pourr^ic 
diminuer  par  des  accidens  volonraires  ou  torcts  , 
^  que  Tes  autres  enfans  ne  trouvant  pas  daiis  le 
refte  du  patrimoine  de  quoi  complccer  leur  Lé- 
gitime 5  réclameroient  la  portion  que  la  nature 
de  la  loi  leur  attribuent  fur  la  dot  conftituée  ;  il 
cette  confidcration  ne  l'a  point  aricté ,  <^'  s'il  s  cil 
marié  malgré  i'obllacle  qu'elle  fembloit  devoir 
y  apporter  ,  c'eft  une  faute  qu'ail  ne  peut  imputer 
qu':i  lui-n:icme  &:  dont  il  doit  naturellement  (up- 
porter  les  fuites.  Troifièmement ,  la  loi  15  ,  §.  i  , 
D.  ^u£  in  fra^dc/n  crédit. num  _,  doit  ctre  ob- 
fervée  dans  (on  efpcce  \  mais  il  ne  faut  pas 
l'étendre  à  un  cas  différent,  C^c  far-t.)ut  à  un 
cas  que  d'autres  loix  placées  fous  les  titres  de 
inofficio/is  donat'icnïbus  &  dt  inoffuLoJis  a  oeil  us  , 
ont  décidé  tout  autrement  \  un  doit  donc  s'attacher 
à  ce  texte  quand  il  ell  queftion  de  l'action  Pau- 
lienne  :  mais  quand  il  s'ag;:  de  la  plainte  d  inofti- 
ciofité(S«:  du  retranchement  pour  la  Légitime,  c'eft 
aux  loix  &  aux  règles  ptopres  à  cette  matière 
qu'il  faut  s'en  tenir,  fans  chercher  des  ar:7umens 
éloignés  dans  des  déciiions  étrangères.  En  ulcr  autre- 
jnent ,  ce  feroit  confondre  toute  la  jurilprudence 
Romaine  ,  &:  rendre  douteufes  ,  incertaines  ik 
même  inextricables  des  loix  que  les  eipèces  & 
les  cifconilanccs  différentes  tirent  de  la  claffe  de 
celles  auxquelles  on  les  oppofe.  Quatrièmement, 
il  y  a  des  difîLrences  ellcntielles  entre  l'adion 
Paulienne  (k  fadion  en  retranchement  pour  la 
Légitime  :  »  L'aétion  Paulienne  ,  dit  Furgole, 
«  n'eft  qu'un  reniède  fubfidiaire  accordé  aux 
»>  créanciers  non  hypothécaires  ,  à  raifon  du  dol 
V  pratiqué  par  le  vendeur  ^  l'acheteur ,  car  s'iU 
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î)  avoicnt  une  hypothèque ,  il  ne  ferolt  pas  nc- 
j5  celiaiie  de  rccotuir  â  ce  remède  ,  parce  que 
3>  rhypochcque  feroic  un  moyen  fuffiranr  pour 
j3  faire  révoquer  les  nhcnatiuns  ,  fans  qu'il  fùc 
Si  befoin  de  prouver  la  fraude  \  au  lieu  que  la  Lc- 
3>  gitime  produit  une  hypothèque  dont  le  principal 
»  effet  elt  de  faire  rentrer  dans  le  patrimoine  toutes 
3»  les  donations  fiites  ôc  les  dors  condicuces  ;  ce 
33  qui  prouve  que  cette  hypothèque  remonte 
>3  au  jour  du  contrat  de  mariage  des  père  ik 
a>  mère.  Il  n'eft  donc  pas  merveilleux  que  l'aclion 
3î  Paulienne  ne  révoque  pas  la  dot  à  l'égard  du 
>j  gendre  qui  n'a  pas  participé  à  la  fraude  ,  parce 
jî  qu'il  eft  confidéré  comme  un  créancier  à  l'égard 
03  des  créanciers  non  hypothécaires  j  mais  il  n'en 
»  eft  pas  de  même  lorlqu'il  eft  en  concours  avec 
3>  les  autres  enfans  légitimaires  ,  parce  qu'ils  font 
«  créanciers  hypothécaires  ,  ik  que  d'ailleurs  d 
31  leur  égard  le  gendre  n'eft  pas  coniidéré  comme 
35  vrai  créancier  ;  ce  qui  fait  que  les  enfans  légi- 
3>  timaires  font  plus  favorablement  traités  dans  cette 
«  efpèce  c[ue  les  fimples  créanciers  cédubires  «. 

4*^.  Il  y  a  pareillement  une  grande  diftérence 
entre  l'efpèce  de  la  loi  i  ,  §.  lo,  D.  yF  quld  in 
fraudcm  patroni^  ôc  celle  dont  il  eft  ici  queftion. 
Il  n'eft  pas  étonnant  que  l'intérêt  d'une  fille  l'em- 
porte fur  celui  d'un  patron  -,  Tun  eft  fondé  fur  la 
nature  ,  l'autre  n'eft  appuyé  que  fur  la  rigue\ir  des 
veftiges  d'un  droit  de  fervitude  :  aufti  le  jarifcon- 
fulte  dit-il  nettement  qu'à  l'égard  de  celui-ci  on 
ne  doit  pas  blâmer  la  piété  paternelle ,  pietas  pa- 
trls  non  ejl  repro banda  :  d'où  naît  on  paiftànt 
argument  à  contrario  ^  que  ce  feroit  une  piété 
repréhenfible  dans  la  perfonne  d'un  père  ,  de  vou- 
loir donner  tout  à  fes  filles  j  ôc  ne  laiffer  rien  à  fes 


LÉGITIME.  125 

fiutres  enfans  ;  de  que  dans  le  cas  où  cela  arrive- 
roit  par  mauvaife  fortune  &  abfolumenc  contre 
fon  intention  ,  fon  cœur  le  porteroit  naturellement 
à  diminuer  les  dots  des  premières ,  pour  donner 
quelque  foulagement  aux  féconds. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  fur  l'affujettif- 
fement  de  la  dot  au  retranchement  pour  la  Léai- 
time,  a  été  adopté  par  l'article  5  5  de  l'ordonnance 
de  17^  I  ,  dont  voici  les  termes  :  3>  La  dot ,  même 
«  celle  qui  aura  été  fournie  en  deniers  ,  fera  fu- 

»  jette  au  retranchement  pour  la  Légitime 

0'  ce  qui  aura  lieu ,  foit  que  la  Légitime  foit'  de- 
»>  mandée  pendant  la  vie  du  mari,  ou  qu'elle  ne 
»  le  foit  qu'après  fa  mort ,  &  quand  il  auroit  joui 
o'  deja  dot  pendant  plus  de  trente  ans ,  ou  quand 
«  même  la  lille  dotée  auroit  renoncé  â  la  (accef- 
»î  don  par  fon  contrat  de  mariage  ou  autrement 
'^  ou  qu'elle  en  feroit  exclufe  de  droit  ,  fuivanc 
»j  la  difpofition  des  loix ,  coutumes  ou  ufages  «. 

Cet  article  ne  décide  pas  G  les  intérêts  d'une 
dot  promife  &:  non  acquittée  du  vivant  des  père 
Se  mère  ,  font  foumis  au  retranchement  aufîi  bien 
que  le  principal.  Par  exemple,  un  père  (Se  une  mère 
marient  leur  fille  &  lui  promettent  une  dot  de 
vingt  mille  livres ,  mais  ils  ne  l'acquittent  pas. 
Apres  leur  mort ,  le  gendre ,  qui  a  eu  foin  de  ne 
pas  laifTer  prefcrire  fon  action  ,  s'oppofe  au  décrec 
de  leurs  bieiîs  ,  pour  avoir  payement  de  l'apporc 
de  fa  femme.  Les  autres  enfans  font-ils  fondés  A 
t^ne  retrancher  une  partie  des  arrérages'  par  lui 
demandés  ,  fous  prétexte  qu'ils  entament  leur 
A-^'ginme,  ou  doivent-ils  borner  le  retranchement 
au  principal?  Le  premier  parti  femble  d'abord  le 
plus  jufte  Ôc  le  plus  équitable.  Les  intérêts  font 
accelloires  i  la  dot ,  il  faut  donc  les  confidérer 
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comme  donnes  par  les  père  Se  mère  ,  fuîvant  Li 
rc^'e  accefjonum  fequïtur  principale.  D'ailleurs  , 
les  quittances  peuvent  avoir  été  rendues  par  les 
père,  6»:  mère  qui  ont  doté  ;  &  ,  ce  qui  mérite  une 
attention  prirciculicre  ,  celui  qui  voudroit  éluder 
Ja  Légitime  de  fes  autres  enfans  ,  n'auroit  pour  y 
parvenir  qu'à  donner  une  dot  qui  excédât  ce  qu'il 
pofsède  ,  de  manière  que  fa  fuccelîion  pue  a  peine 
luffire  au  payement  des  intérêts.  Cependant  le 
Brun  décide  que  hors  le  cas  de  fraude  ,  le  retran- 
chement ne  doit  opérer  que  fur  le  principal  ; 
3>  &  j'apprends  ,  dit- il  à  ce  fujet ,  qu'il  a  été  ainli 
^>  jugé  par  arrêt  de  la  quatrième  des  enquêtes  «. 

,  La  première  raifon  qu'en  donne  cet  auteur,  eft 
que  l'inexécution  de  la  donation  ne  doit  pas  fervir 
de  prétexte  pour  faire  monter  la  Légitime  plus 
haut  que  il  la  donation  avoir  eu  tout  fon  effet. 
Or  ,  en  ce  dernier  cas  ,  le  principal  eût  été  feul 
affujetti  à  la  Légitime  :  ainfi  dans  le  premier  ,  la 
donation  ne  doit  être  diminuée  que  dans  fon  prin- 
cipal ,  &  point  dans  les  intérêts  qui  en  font  dus. 

La  féconde  raifon  eft  que  le  retranchement 
pour  la  Légitime  ne  doit  porter  que  fur  les  objets 
qui  entrent  dans  la  compofition  de  la  mafTe  d'après 
laquelle  on  fixe  la  Légitime  :  or  ,  il  ell:  certain 
que  les  intérêts  d'une  fomm.e  promife  en  mariage 
n'augmentent  point  cette  mafle  ,  puifqu'iis  doivent 
au  contraire  en  être  diftraits  ,  comme  le  feroient  les 
fruits  d'un  bien  qui  auroit  été  livré  au  donataire. 

Nous  avons  dit  que  cette  décifion  ne  doit  avoir 
lieu  que  dans  les  cas  où  il  n'y  a  point  de  fraude 
de  la  part  de  celui  qui  a  promis  la  dot  :  &  eu 
effet ,  elle  devroit  ceffer  fi  l'on  avoit  de  juftes 
fujets  de  foupçonner  que  le  père  eut  payé  les  inté- 
rêts de  fon  vivant ,  &  qu'il  en  eu:  rendu  les  quit- 
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tances  à  fon  gendre  pour  lui  faire  un  avantage 
prohibé  ;  ou  li  la  dot  étoit  fi  confidérable  eu 
égard  aux  biens  du  conftituant  ,  qu'il  y  eût  appa- 
rence qu'elle  n'eût  été  portée  à  un  id  excès  que 
dans  le  deiïein "d'éluder  la  Légitime  par  la  colio- 
cation  des  intérêts  dans  l'ordre  des  biens  du  père. 

Il  peut  même  fe  préfenter  certaines  efpèces  où 
fans  que  l'on  puiiTe  foupçonner  de  fraude  ,  on 
feroit  peut-être  obligé  d'alfuiettir  de  pareils  intérêts 
à  une  Légitime  de  grâce.  Par  exemple ,  un  père 
Se  une  mère  n'ayant  encore  que  deux  enfans  ôc 
vingt  mille  livres  de  biens ,  marient  leur  fille  avec 
promefie  d'une  dot  de  dix  mille  livres.  Le  gendre, 
fans  lailfer  prefcrire  fon  adion  ,  paflie  vingt  ans 
fans  toucher  la  fomme  qui  lui  a  été  promife  ;  le 
père  ^  la  mère  n'augmentent  point  leur  fortune  • 
mais  il  leur  naît  cinq  ou  i\x  autres  tnfans  :  dans 
ce  cas ,  f\  l'on  donne  au  gendre  les  dix  mille 
livres  qui  lui  font  dus  pourries  intérêts  ,  Se  cinq 
mille  livres  pour  la  moitié  du  principal  de  la  doc 
promife  ,  il  s'enfuivra  qu'il  aura  feuî  quinze  mille 
livres  >  tandis  que  les  fept  autres  enfans  n'auront 
enfemble  que  cinq  mille  livres.  Il  eft  certain 
qu'une  pareille  inégalité  feroit  monfirueufe  &  ré- 
voltante ,  ôc  fans  doute  il  faudroit  y  apporter 
quelque  tempérament  ,  f^ns  conféquence  pour 
la  thèfe  générale.  C'eft  ainfi  que  quand  après  la 
mort  de  la  mère  les  arrérages  de  fjn  douaire 
préfix  confommcnt  tout  le  bien  du  père  ,  les  créan- 
ciers de  fa  fuccefiion  ne  peuvent  pas  empêcher  que 
les  enfans  n'obtiennent  quelque  chofe  pour  le 
fonds  de  leur  douaire. 
^^"  demande  fi  la  déclaration  de  franc  Se  quitte 
I  faite  dans  le  contrat  de  maiiage  d'un  enfant  ,  nuit 
à  la  Légitime  des  autres  enfans.   Voici  l'efpèce 
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de  cette  qucllion.  Un  père  marie  Ton  fils  ôc  dé- 
clare tous  les  biens  francs  ex  quittes.  Cette  claufe 
donne  incoiiteltahlenient  à  la  bru  le  droit  de  fe 
pourvoir  contre  le  pcre  ,  pour  lui  faire  retondre 
toutes  les  dettes  hypothécaires  dont  Ton  mari 
ctoit  chargé  avant  le  contrat  de  mariage.  Mais  li 
l'adlion  de  la  bru  portoit  atteinte  à  la  Légitime 
dos  autres  cnFans  ,  ceux-ci  pourroient-ils  en  faire 
réduire  l'effet  r  Non  ,  parce  que  li  le  cautionne- 
ment renferme  dans  la  déclaration  dont  il  s'agit  , 
eft  une  libéralité  par  rapport  au  fils  ,  c'eft  un 
titre  onéreux  à  l'égard  de  la  bru.  Si  le  père  avoic 
cautionné  fon  fils  envers  un  étranger  ,  les  autres 
enfans  ne  feroient  certainement  pas  fondés  à  pré- 
tendre la  prétérence  de  leur  Légituiie  (ur  la  dette 
du  créancier  ^  pourquoi  donc  auroient-ils  plus  de 
droit  dans  le  caj  d'un  cautionnement  envers  leur 
belle-f(xur  ?  Une  claufe  de  cette  nature  ,  dit  le 
Brun  ,  w  n'efl:  point  ,une  donation  en  vertu  de 
o3  laquelle  l'enfant  marié  6»:  déclaré  franc  Ôc  quitte 
35  puillè  agir  pour  obliger  le  père  ou  la  mère  de 
»  payer  fes  dettes  -,  mais  c'eft  une  garantie  telle 
s>  que  quand  dans  un  contrat  de  vente  ou  de 
3?  confticution  de  rente  on  garantit  le  vendeur 
33  franc  &  quitte  ;  ainh  la  claufe  ne  regarde  que 
»3  l'intérêt  du  conjoint  <'. 

Voici  une  queftion  affez  analogue  à  celle  que 
nous  venons  de  difcuter  ,  &  qui  peut  fe  pré- 
fenter  fort  fouvent  dans  les  pays  de  droit  écrit  j 
c'ell  de  favoir  li  un  père  ayant  donné  fes  biens 
à  fon  fils  aîné  par  contrat  de  mariage  ,  ^  &  ayant 
fourni  avec  lui  quittance  d'une  Dartie  de  la 
doz  3  on  doit  préférer  dans  la  diftribution  des 
biens  ,  la  bru  pour  la  répétition  de  fa  dot  ,  ou 
les   enfans    légicimakes   pour  le   retranchement* 

n  On 
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•>  On  peut,  dir  M.  Rouirilhe  ,  oppofer  en  faveur 
»  de  la  bru  ,  que  (on  beau-père  ayant  reçu  fa  doc 
»  lors  du  contrat  de  mariage  ,  Se  l'ayant  reconnue 
«  fur  fes  biens ,  e:le  a  une  hypothèque  de  ce  jour- 
oy  là  fur^t  JUS  (es  biens  ,  Ôc  conféquenSmenr  qu  elle 
»  doit  ccre  prcfcrce  aux  Légitiir.es  des  enfans , 
»»  acrendu  que  de  droit  coiruiiun  les  Légitimes 
»  ne  Conz  allouées  qu'après  tous  les  crcancters  du 
»  père. 

«  On  peut  aci  contraire  dire  pour  les  enfans , 
»  que  leur  droit  de  Lcgiàiue  elt  acquis  fur  les 
>.  biens  donnés  du  jour  de  la  dona;ion  ;  que  quand 
»  la  bru  pourroit  avoir  un  droit  fur  ks  biens  de 
»  fon  beau -père,  cette  hypothèque  ne  pourroit 
>>  pas  nuriret  une  préférence  fut  les  Légitimes, 
»  puifque  leurs  droits  naicroient  en  ce^'cas  du 
»  même  ac1:e  ;  car  les  enfans  en  ont  un  en  ce 
'•cas  qui  ell  ouvert  du  jour  de  la  donation;  que 
«  d'ailleurs  quoique  le  père  foie  préfent  au  con- 
»  trat,  qu'il  reconnoiife  la  dot ,  il  ne  'jarde  pas  ce- 
»  pendajit  l'argent  ;  c'cll  le  hhqui  k*  piend  6c  qui 
»  en  ptofite  y  cV  fi  cela  avoit  heu  ,  il  s'qifuivroic 
yy  qu  un  père  pourroit  frauds^r  fes  enfuis  de  leur 
»  Lcgitnne,en  recoiînoilFanrdes  dots  \'  ks  iailîant 
'  aux  enfans  *«. 

M.  Roullilhe  ne  raifonnc  pas  ici  d'une  manière 
^)rt  conféqiienre.  Il  cd  certain  qu'un  père  qui 
donne  quittance  de  la  dot  fournie  par  (a  bru  avj 
Hls  qu'il  a  fous  fa  p ui ifa nce  ,  s  en  rend  lefpon- 
fable  ,  comme  s'il  cautionroit  expreirémeiu'  Ion 
*  Is.  La  loi  10  ,  CfoLto  matrimonio  ^  «Se  ia  loi 
'  >  §•  J.5  >  ^-  ^^  même  titre  ,  ne  laillênt  aucun 
doute  fur  cette  vérité.  AiiUÎ ,  dans  notre  efpcce  , 
la  bru  a  pat  rapport  à  (on  beau  -  père  tous  les 
attributs  d'une  créancière  véritable  ,  Se  par  con- 
Tomc  XXXl\  \ 
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féquenc  elle  doit  prcccder  les  légitimaires.  Qu'im- 
porte que  les  eufans  aient  hypothc(]ue  fur  les 
biens  donnes  a  leur  Ircre  ,  du  jour  de  la  donation? 
Tout  ce  qui  refaite  de-la  ,  c'efl:  qu'ils  doivent  être 
prcfcrés  fur  ces  biens  aux  créanciers  de  leur  frère  , 
mais  point  à  ceux  de  leur  pcre ,  caria  Légitime 
ne  peut  jamais  être  mife  en  ordre  qu'après  les 
dettes  proprement  dues  de  celui  qui  la  doit. 
Qu'importe  aa(îi  que  le  père  ne  profite  de  rien  en 
reconnoillant  la  dot ,  &  qu'il  puille  par  cet:e  voie 
frauder  la  Légitime  de  fes  enfans  ?  Un  père  qui 
cautionne  un  étranger  ne  tire  aucun  prohr  de  Ion 
obligation  ,  ôc  il  peut  en  réfulter  une  atteinte  con- 
fidcuable  à  la  Légitime  de  fes  enfans  :  cependant 
on  ne  s'eft  jamais  avifé  de  mettre  ceux  ci  en  ordre 
avant  le  créancier  envers  lequel  le  père  s'eft  rendu 
caution. 

La  dot  de  religion  eft-e!le  fu jette  au  retranche- 
ment de  la  Légitime  ?  Le  Brun  ,  Boniface  ,  der- 
rières y  Furgole  Se  M.  Roulîilhe  tiennent  la  né- 
gative 5  furie  fondement  que  cette  dot  eft  donnée 
au  couvent  à  titre  onéreux ,  c'eft-à-dire  ,  à  la  charge 
de  recevoir  Ôc  de  nourrir  le  leUgieux  pour  qui 
elle  eft  conftituée.  >»  Mais  ,  dit  l'aditionnaire  de 
«  le  BruUj  la  dot  donnée  en  mariage  à  une  fille 
o>  eft  fujette  à  la  Légitime  des  autres  enfans ,  quoi- 
j>  que  le  mari  la  reçoive  pour  fupporter  les  charges 
»  du  mariage  ;  pourquoi  les  dots  des  religieufes 
j>  auroient-elles  plus  de  privilèges  ?  M.  Pothier  ne^ 
j>  leur  en  croit  pas  davantage  «^ 

A  l'égard  du  titre  clérical  ,  Pothier  le  croie 
aufli  fujetà  la  Légitime  ,  fur-tout  fi  l'eccléfiaftique 
au  profit  duquel  il  eft  conftitué  fe  trouve  pourvu 
de  bénéfice ,  ou  a  du  bien  pour  fournir  à  fa 
fubfiftance.  On  trouve  à  la  vérité  dans  le  journal 
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des  audiences   un  arrcc  du   3  avril    KTip.quia 
]ugc  le   contraire  ;    mais  le  cas  crok  particulier. 
Un  pcre  avoir  donne  a   fon  fils  ,   lors  de  (a  pro- 
motion  aux  ordres  facrés  ,   une   maifon  ,   &  les 
terres  qui  en  dépendoient ,  pour  lui  fervir  de  titre 
clérical   Le  fils  ctant  décc-de ,  fes  créanciers  appe- 
lèrent ie  père  fon  héritier  ,  en  déclaration  d  hy- 
pothèque :   celui-ci  demanda  la   rédudion  delà 
donation  jufqu'i  la  concurrence   de  la   Légitime 
de  fes  autres  enflins.   Mais   comme   ces  delniets 
netoient  point  en  caufe  ,  qu'ils  ne  Ce  plaionoient 
pas  ,^  ai  quil  ctoir  incertain  quels  biens  la^ilFeroic 
le  père  au  moment  de  fon  décès  ,  il  a  été  jugé 
par  lattet  cite,  que   les  créanciers  du  donataire 
çtoient  fondes  à  exercer  leur  hypochéque  fur  toute 
la  maifon  dont  il  s'aoirroit. 

Il  arrive  quelquefois  que  l'on   cache   une  do- 
nation fous  les  apparences  d'un  contrat  onéreux  • 
par  exemple ,  un  père  vend  à  un  de  fes  eiitans  " 
j    ou  même  d  un  étranger,  un  bien  dont  il  n'exi"ê 
I    f^f  }^.   P"\\  c«fe  vente   feta-t-elle  fujetre  à  la 
Légitime  ?  I    n'y  a  point  de  difficulté  fur  i'affir- 
1    mative.  La  lo,  qui  défend  de  faire  des  donations 
î    au  préjudice  de  la  Légitime  des  enfans ,  ne  feroic 
.    plus  qu  un   frein    inutile  ,    s'il    étoit   permis    de 
fouftraiteune   libéralité  à  fes  difjofitions ,  en    la 
î    revêtant  des  couleurs  d'une  aliénation  à  titre  oné- 
reux. Aulî,  trouve-t-on  dans  le  droit  Romain  plu- 
heurs  textes  qui  a/îimilent  de  pareilles  ventes  aux 
donations  (  '  ). 


(  )  Cum  m  vendmone  <|uis  pretium  rci  ponit,  dona- 
i  tionis caula  non  cxadorus ,  non  viJctur  venJcre.  L.  ts  D 
I    ae  contra/ienda  emptioiu.  '      ' 

Donationis  caulà  faciià  venditions  ,  non  pro  cmotore,  fcJ 
pro  donaco  res  t:adi:a  uiU  capitur.  I.  6,  D  r;j  a'on  ro 

1    li 
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Lorfqu'un  bien  a  ctc  vendu  à  vil  prix  ,  il  faut , 
pour  favoir  Ci  la  vente  efl  fujette  à  la  Ix-gitinie  à 
proportion  de  la  plus  value  ,  diftinguer  le  cas  ou 
le  vendeur  a  eu  l'intention  de  donner  ,  d'avec 
celui  où  ne  penfanr  qu'à  contradler ,  il  a  ctc  trompé 
fur  la  valeur  de  la  chofe. 

Dans  le  preniier  cas,  le  retranchement  doit  avoir 
lieu  fans  difficulté.  Il  eft  vrai  que  la  loi  38  ,  D> 
de  contrakendâ  emptïom  ^  veut  que  l'on  regarde 
comme  une  vente  entière  6c  abfolue  le  contrat 
par  lequel  vUiore  pretio  res  ,  donatïonïs  causa  _, 
dïjtrahuur  \  mais  elle  excepte  de  fa  décifion  les 
ventes  à  vil  prix  qui  fe  font  entre  perfonnes  in- 
capables de  fe  donner  l'une  d  l'autre  ;  &  cette 
exception  s'applique  fans  contredit  d  toutes  les 
ventes  de  cette  efpèce  qui  tendroient  à  avan- 
tager quelqu'un  au  préjudice  d'une  prohibition 
légale  (*). 


(  *  J    Voici  les  termes  de  cette  loi  : 

Si  quis  Jonationis  caufa  minoris  veiidat,  vendicio  valet. 
Toties  enim  dicimus  in  tocum  vendicionem  ncn  valcre  qiio- 
ties  univcrfa  vendirio  donanonis  caufâ  facta  eft.  Quories 
verô  viliore  pretio  res  donationis  caufà  diftrahirur  ,  dubium 
ncn  e(i:  vendicionem  valere.  Hoc  inter  cxteros ,  inrer  virum 
vero  &  iixorera  donationis  caufà  venditio  fada  pretio  vi- 
liore nullius  momenti  eil. 

La  loi  5  ,  §.  f  ,  D.  de  donationibus  intcr  virura  &:  uxorem, 
développe  la  difpojïtion  contenue  dans  ces  derniers  termes  y 
voici  ce  quelle  porte  :  Circà  vendirioiieni  quoque  Julianus 
quidem  minoris  faâam  vendicionem  nullius  cffe  momenti 
ait  :  Neratius  aurem  cujus  opinionem  Pomppnius  non  im- 
probat^  vendirionem  donationis  cauHi  inter  virum  &  uxoreiii 
fadam  nullius  efîe  momenti,  fi  modo  cùm  animum  maritus 
vendendi  non  Iiaberet ,  id  circo  venditiônem  commentas  fie 
ut  donarct  :  enim  vero  fi  cùm  animum  vendendi  haberet, 
ex  pretio  ei  remifît,  venditiônem  quidem  valere  3  remiiîioneru 
'^tem  ha^leniis  ii©a  yalere. 


LÉGITIME.  155^ 

Dans  le   fecoiid  cas  _,  les  légicimaires  ne  peu- 
vent  exercer  leur  adion   en  rerranchemenc  fur  la 
plus  value  du  bien  ,  parce  que  cette  action  n'a 
lieu  que  contre   des   acquéreurs   à  titre   gratuit  ; 
q.ue  l'on  ue  peut  pas  regarder  comme  donné  ce 
que  l'un  des  contracl:ans  a  eu  Tintention  de  vendre,. 
&  i'auxre  d'acheter  ;  &  qu  enhn  la  léiîon   n'em- 
pcche  pas  que  tout  le  bien  ne  foit  cenfé  vendu, 
il  faut  convenir   cepejidant   que  cette  décillon  a 
quelque  chofe  de  dur    Se  d'odieux  ;  un  légiti- 
mai re  eft  digne  de  la  plus  grande  faveur  ,  d<:  un 
acheteur  qui  n'a  pas  payé  la  moitié  du  julle  prix  , 
n'en   mcrite  aucune.  Comment  donc  pourvoir  à 
cet   inconvénient  ?    Permettre  au  premier  d'agir 
contre  le   fécond   en   refcifion  de   vente  ou  fup- 
plément  de  plus  value  ,    li    le   temps  fixé  pour 
cela  n'efb  pas  encore  écoulé ,  ce  feroit  la  voie  la 
plus    limple  &   la  plus    courte  ;  mais  pour   for- 
mer une  pareille  demande  ,  il  taut  être  héritier 
de  celui   qui  a  vendu  ,  &  l'on  a  démontré  plus 
l.aut  qu'un  légirimaire    n'a  point  ce  titre.  H  n'y 
:\  donc  pas  d  autre  parti  à  prendre  que  de  donnée 
;!  celui-ci    une    adtion  pour   obliger   1  héritier   à 
pourfuivre    l'acheteur   ou  à  lui  céder    (es   droits 
contre  ce.  dernier  ;  cette  aclûon-  à  la  vérité  n'ell 
accordée  par  aucune  loi ,  il  n'y    a  pas   même  un 
feul  auteur  qui  en  parle  -,  mais  elle  n'a  rien  de  con- 
traire aux  principes  ,  &:  elle  a  pour  elle  le  vœu  de 
l'équité. 

Mais  comment  peut- on  dans  la  pratique  diftin- 
guer  l'un  de  l'autre  les  deux  cas  donc  nous  ve- 
nons de  parler  ?  Nous  n'avons  là-dcffus  aucune 
îcgle  générale  ,  Ci  ce  n'eft  de  bien  pefer  les  cir- 
conftances  de  la  vente.  Dans  le  doute ,  il  faut 
lou[ours  préfumer  que  le  contrat  a.  été  férieux  & 
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que  le  vendeur  n'a  point  pc-Jifc  d  faire  à  l'nche- 
tenr  la  remife  d'une  partie  du  prix  ,  c'cft  ce  qui 
rclulte  de  la  maxime  ,  ncmo  pr^Jumitur  vellc  juc^ 
tare  fimm. 

Si  cependant  il  s'agilToit  d'une  vente  faite  par 
un  père  à  fon  fils,  on  prcfumeroit  rout  le  contraire^ 
&  l'on  y  [fcroit  foret  par  FafFedtion  naturelle 
du  premier  envers  le  fécond  \  afîcClion  qui  taie 
toujours  foup<;onner  de  la  fraude  dans  les  contrats 
qu'ils  palFent  entre  eux  ,  lorfque  \q%  intcrcts  d'un 
tiers  y  font  compromis. 

Le  Brun  propofe.â  ce  fujet  une  qucfkion  intc- 
reflànte.  Un  homme  achète  une  charge  de  judi- 
cature  30000  livres.  Trente  ans  après  ,  il  la  re- 
vend a  \\\\  de  fes  enfans  pour  le  même  prix 
quoiqu'elle  vaille  acluellement  plus  de  60000 
livres.  On  demande  fi  l'avantage  qu'il  lui  fait  par 
cette  vente  efl:  fujet  au  retranchement  ?  Le  Brun 
décide  pour  l'affirmative  ,  dans  le  cas  où  la  charge 
eft  le  feu!  bien  du  père ,  &  pour  la  négative  dans 
la  thèfe  générale.  »  La  raifon  en  eft ,  dit-il  ,  que 
9>  quand  la  charge  fait  tout  le  bien  du  père  ,  on 
3>  doit  confidérer  cet  avantage  comme  un  fief, 
»>  lequel  confîftant  en  un  feul  manoir  ,  fait  aufîî 
3)  tout  le  bien  de  la  maifon  :  or  en  ce  cas  on 
i>  donne  une  Légitime  contre  le  droit  d'aînefTe , 
j>  fuivant  l'article  17  de  la  coutume  de  Paris,, 
33  comme  on  en  doit  ici  donner  une  contre  cet 
s»  avantage  ,  que  \ts  arrêts  ont  permis  aux  pères 
5>  de  faire  a  un  de  leurs  fils  fur  le  prix  de  leurs 
«  charges  ;  l'équité  naturelle  demande  cela.  Il 
5j  n'eft  pas  jufte  qu'une  charge  de  Goooo  livres  , 
35  qui  fait  tout  le  bien  d'une  maifon  5  foit  don- 
3»  née  a  un  fils  pour  30000  livres  5  &  que  par 
53  cette  eftimation  unç  douzaine  de  frères  ^  fç^urs 
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»5  foient  rcdiiics  à  la  mendicité.  Auili  les  arrêts , 
>>  en  établilfant  cette  iarifprLidence  ,  n'ont  pas  en- 
»>  tendu  oter  aux  autres  entans  leur  Légitime  Ôc 
»>  leurs  alimens  ;  mais  en  tout  autre, cas  l'avan- 
»  rage  n'eft  point  lujet  au  retranchement  ,  & 
M  n'entre  pas  dans  la  malle  des  biens  fur  laquelle 

3>  on  hxe   la  Légitime Quand    i'atrèt   du 

w  4  février  1614  a  jugé  que  l'avantage  que  fait 
»  un  père  a  fon  iils ,  en  lui  doniiant  fa  charge 
»>  pour  le  prix  qu'elle  kii  a  coûté  ,  n'efi:  point 
»>  lujec  à  rapport  ,  il  a  allez  préjugé  qu'il  n'étoit 
»  point  fujec  à  la  Légitime,  puifque  le  rapport 
>»  fe  fait  à  la  fuccelîion  ,  &:  que  la  Légitime  eft 
»'  une  quotité  dans  la  fuccelîion  <».  Cette  raifon 
ii'ert  pas  exade  ;  on  a  vu  plus  haut  qu'il  n'y  a  point 
de  conféquence  i  tirer  du  rapport  au  retranche- 
ment de  la  Légitime  ;  on  ne  peut  donc  pas  ap- 
pliquer ici  l'arrct  du  4  février  1614,  au  moins 
en  le  conlidcrant  dans  le  point  de  vue  fous  le- 
quel le  lirun  nous  le  prcfenre  :  mais  on  peut  l'en- 
vilager  autrement  j  c'ert-â-dire  ,  comme  ayant  jugé 
que  le  fils  n'ell  point  cenfé  donataire  de  l'excé- 
dent de  la  valeur  aduelle  de  l'oHice  ,  fur  le  prix 
qu'en  a  payé  le  père  ,  lorfqu'il  l'a  acquis  pour 
lui-mcme  ;  (Se  fous  cet  afpecfc ,  il  en  réfulte  clai- 
rement que  cet  excédent  n'eft  point  fujet  â  la 
Légitime  ,  non  feulement  parce  qu'il  n'eft  pas 
conlidéré  comme  donné  _,  mais  parce  qu'on  ne 
lui  fuppofe  pas  d'exiftence. 

Nous  avons  dit  que  les  difpofitions  onéreufes 
ne  font  pas  fujettes  d  la  Légitime^  ôc  c'eft  ce  que 
prouve  un  texte  rapporté  ci-delLus  ,  en  établilfant 
que  la  Légitime  ne  doit  ttre  prile  fur  une  fuc- 
celîion ,  qu  après  la  dédudion  àes  dettes  du  dé- 
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finit  :  cette  Jurirpriidence  n'a  cependant  pas  lieu 
en  Normandie.  L'article  399  de  la  coutume  de 
cette  province  déclare  que  la  propriété  du  tiers 
de  r immeuble  deftinc  pour  la  Lcgttime  des  en- 
fans,  leur  cfl  acquis  du  jour  des  époufallles  ,  f^ris 
que  le  pcre  le  pn'ijjc  vendre  ^  engager  ni  hypo- 
tkérucr.  Ainfi  le  tiers  coutumier  en  Normandie 
fe  prend  fur  les  biens  aliénés  à  titre  onéreux  , 
de  mcme  que  fur  ceux  dont  le  défunt  a  difpofé 
à  titre  gratuit  ^  ce  les  uns  comme  \t^  autres  ne 
font  fujets  à  cette  Lég'cime  ,  c]ue  lorfqu'ils  fe 
font  trouvés  dans  le  patrimoine  du  père  au  temps 
de  ion  mariage. 

La  coutume  ne  parle  que  des  Immeubles  _, 
&  par  confcquent  elle  ne  donne  point  de  Lé-»- 
l^itime  aux,  enfans  fur  les  meubles  de  leur 
père. 

Les  rentes  étant  réputées  immobU'.ères ,  font 
certainement  comprifes  dans  les  biens  que  cette 
loi  foumet  à  la  Légitime;  mais  on  demande  fi 
je  rembûurfement  qui  s'en  fait  entre  les  mains 
du  père  ,  décharge  le  débiteur  envers  les  en£\ns 
légitimaires.  La  raifon  de  douter  qu'en  donne 
Bafnage ,  eil  très-fpécieufe  :  »  Les  rentes  font  un 
»  immeuble  ,  (Se  par  conféquent  afFeclécs  au  tiers 
»  èits  entans  :  or  ,  ce  tiers  étant  inaliéiiable  ,  il 
33  s'enfuivcit  que  le  débiteur  ne  pouvoit  racheter 
r>  feulement  ce  tiers  au  préjudice  de  îa  femme 
33  ou  à^s  enfans  ;  de  forte  que  quand  un  créancier 
M  devenoit  père  ou  mari  ,  quelque  faculté  que  le 
>3  débiteur  eût  auparavant  pour  fe  lib-^rer  ,  il  ne 
33  l'avoit  plus  qu'en  prenant  fes  précautions  & 
»  cherchant  fa  sûreté  :  &  quoique  cela  paiût  contre 
«  la  nature  des  rentes  CQnûicuées ,  il  étoit  juiî^ 
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3»  d'introduire  cetre  maxime  contre  le  droit  com- 
5>  mun  en  fl^vear  des  enfàns  «'.  On  pouvoir  ajou- 
ter a  cette  raifon  l'aïuoritc  des  chartes  générales 
du  Hainaut  de  de  la  coutume  du  chet-lieu  de 
Mons ,  luivant  lefquelles  le  débiteur  d'une  rente 
appartenant  a  un  homme  incapable  d'ahcner  ,  ne 
peut  fe  libérer  que  par  la  conh^nation  de  fes  de- 
niers entre  les  mains  des  juges  domiciliaires  de  fon 
créancier. 

Néanmoins ,  dit  Bafnage  ,  *»  on  a  fait  prévaloir 
»  en  Normandie  la  faveur  de  la  llbcration  ,  pac 
»  cette  raiion  que  les  rentes  ccr.ftituées  n'étant 
3>  Légitimes  qu'à  cette  condition  que  le  rachat 
M  en  foit  perpétuellement  libre  au  débiteur,  il 
»  ne  pouvoir  perdre  cette  faculté  par  le  mariage 
j'  du  créancier  ,  &  qu'il  nVtoir  pas  ralfonnable 
5>  de  lui  impofer  cette  fujétion  de  Ibpulcr  ou 
»>  de  chercher  un  remploi  de  fes  deniers  ;  de 
»  après pludeiirs  artccsqui  Tavoient  jugcde  l.:!orte, 
>5  la  cour  en  a  fait  un  règlement  non  feulement 
»  pour  les  rentes  condituécî  à  prix  d'argent , 
j>  mais  aufli  pour  les  rentes  foncières  &  feigneu-- 
>»  riales  «.  Voici  en  effet  ce  que  porte  l'article 
-76  des  placités  de  1666  :  Celui  qui  a  fait  le  ra-r 
chat  d'une  rente  conjî'uuêe  par  argent ^  foncière 
ou  feigncuriale  ,  ne  peut  être  pourfuivl  par  le 
créancier  de  celui  auquel  elle  ecoit  due  _,  ni  in- 
quiété pour  le  dcudhe  de  fa  femme  ^  ou  le  tiers 
de  fes  cnfans  ^  s'iL  N'Y  A  EU  SAISIE  OU  DÉ- 
TENSES  D£  PAYER  AVANT  LEDIT  RACHAT  , 
&  néanmoins  la  femme  &  les  enfans  en  auront 
rccompenfe  fur  les  autres  biens  affeclés  audit 
ûourùre  &  tiefs  defdits  enfans  :  »  Et  par  ce 
5?  moyen  ,  ajoure  Bafnage  ,  les  enfans  n'en  re- 
>3  çoiveuc  du   préjudice ,  que  quand  tout  le  bieîî 
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»  de  leur  père  confiftoit  en  des   rentes  qui   ont 
»  ctc  rachetées  ««. 

On  a  mis  en  queftion  fi  les  enfans  pouvoient 
prétendre  leur  tiers  coutumier  lur  des  biens  que 
leur  pcre  avoit  vendus  pour  rembourfer  des  ren- 
tes donc  il  étoit  chargé  avant  fon  mariage  ;  la 
négative  a  été  prononcée  par  deux  arrcrs  du  par- 
lement de  Rouen  des  4  mai  1^81  ôz  19  mars 
1(585,  &  elle  réfulte  alfez  clairement  de  l'article 
39(1  de  la  coutume  5  portant,  que  »  fi  le  mari  a 
»  vendu  de  fbn  propre  pour  faire  ledit  racquit , 
3>  la  femme  prenant  douaire  fur  les  héritages 
«  déchargés  ,  ne  pourra  prétendre  fur  ledit  hé- 
•3  ritage  vendu  «^ 

Voyons  maintenant  dans  que!  ordre  les  biens, 
fujets  a  la  Légitime  doivent  y  contribuer.  Il  y 
a  â  cet  égard  trois  claiTes  de  difcullion  :  dans  la 
première  font  les  biens  que  le  défunt  a  lailfés 
en  mourant  fans  en  avoir  difpofé  valablement  ; 
la  [Qconde  eft  com.pofée  de  ceux  qu'il  a  légués 
par  fon  teftament  ;  Ôc  la  troifième  ,  de  ceux  dont 
il  a  difpofé  entre  vifs. 

Les  légitimaires  ne  peuvent  intervertir  l'ordre 
de  cette  difcufîion  ,  il  faut  qu'ils  épuifent  toute 
la  première  clafTe  ,  avant  de  toucher  à  la  féconde  ; 
Se  celle-ci  ,  avant  de  palier  à  la  troifième.  C'eft 
ce  qu'infinuent  clairement  ces  termes  de  l'ordon- 
nance de  1731  5  article  34:  Siks  hiens  que  le 
donateur  aura  laijfés  en  mourant  fans  en  avoir 
difpofé  5  ou  fans  l'avoir  fait  autrement  que  par 
des  difpofitions  de  dernière  volonté ,  ne  fuffifent 
pas  pour  fournir  la  Légitime  des  enfans  .... 
ladite  Légitime  fera  prife  fur  les  donations.  C'eft 
la  raifon  elle-même  qui  a  tracé  cet  ordre  :  d'un 
côté,  lorfque  les  biens  dont  le  défunt  n'a  difpofé 
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en  aucune  manière,  fuffirent  pour  remplir  la  Lé- 
gitime ,  il  eft  certain  que  le  détunc  n'a  pas  ex- 
cédé  Ton  pouvoir  ,  Tes  dirpofitions  doivent  donc 
avoir  leur  entier  effet.  D'un  autre  côte  ,  h  ces 
biens  ne  fuiHfent  pas ,  les  légataires  doivent  coii- 
rrîbuer  avant  les  donataires  entre  vifs ,  parce  que 
ceux-ci  avoient  un  droit  acquis  du  vivant  du  tef- 
rateur ,  au  lieu  que  ceux-lA  ne  l'ont  eu  qu'à  fa 
morr,  Qui  prlor  tempore ,  potior  jure. 

Il  y  a  fur  chaque  degré  de  difcuflion  quelques 
dilticultés  qu'il  faut  examiner.  On  demande  à 
l'égard  du  premier ,  fi  lorfque  l'héritier  a  aliéné 
des  bieîis  qu'il  a  trouvés  dans  la  fucceffion  ,  le 
Icgitimaire  eft  obligé  de  le  dilcuter  avant  de  fe 
pourvoir  contre  le  tiers-acquéreur.  Le  Brun  fou- 
tient  la  négative ,  >>  parce  que  le  légitimaire  a  un 
j>  droit  réel  fur  l'héritage  qui  lui  appartient  par 
>»  partie ,  la  Légitime  étant  quota  hendiiatis  ,  &: 
»  la  part  fe  taifant  au  légitimaire  par  voie  de 
»  partage  &c  par  jet  de  lots  ,  ni  plus  ni  moins 
j>  à  proportion  que  s'il  étoit  héritier  «'.  La  Légi- 
time n'eft  point  une  quore  de  l'hérédité  ,  comme 
l'avance  le  Brun  ^  c'eft  une  quote  des  biens  ^  elle 
ne  lailit  point;  &  quoique  l'on  puilfe  en  former 
la  demande  contre  un  tiers  polferTeur  ,  l'adion 
que  l'on  intente  à  ce  fujec  ne  lailFe  pas  d'être 
perionnelle  dans  fon  origine  ;  auilî  l'appelle-t-on 
communément  condiclio  ex  lege  perfonalis  in  rem 
fcripta.  D'après  cela  ,  on  ne  doit  pas  trouver  fur- 
prenant  que  deux  arrêts  aient  rejeté  l'opinion  de 
le  Brun. 

»  Marcelin  Gardon  de  Moniftrol  en  Velay  , 
»  ayant  plufieurs  enfans  ,  fait  fon  héritier  uni- 
»>  verfel  l'un  d'eux.  Autre  defdits  enfans  nourri 
^  aux  champs ,  6c  revenu  ,  trouve  ion  père  mort, 
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»  &  fon  frcre  hi'ricicrj  diOionceur  de  bien^  ,  qui' 
y>  avoir  prefqiie  tout  vendu,  il  le  faic  appeler  Ôc 
«  aufîî  Iqs  acheteurs  des  biens  hércditaires  ,  afin 
33  d'avoir  fa  Légitime  ....  il  a  jugement ,  par 
w  lequel  fa  Légitime  lui  efl:  adjugée  en  corps 
33  héréditaires.  Quand  il  veut  exécuter  fon  juge- 
33  ment ,  il  s'adrelîè  autant  aux  tiers  acheteur'; 
33  comme  à  l'héritiec.  L'un  defdits  acheteurs,  nom- 
33  mé  Claude  Torton  ,  s'oppofe  ;  il  elt  débouté 
33  &  n'efl  ouï  j  il  appelle  :  par  arrct  de  Tholofe , 
33  du  i6  jour  de  mars  1555,  l'appellation  mife 
35  au  néant  ,  efl  dit  que  réexécution  fera  corn- 
33  mencée  <5^c  continuée  liir  les  biens  tenus  par 
Tf  l'héritier.  Se  à  faute  d'iceiix  &  au  cas  qu  ils 
»'  ne  fuffirôient ,  feroit  ladite  exécution  faite  fur 
33  les  biens  aliénés  par  l'héritier  après  le  décès 
«  du  père ,  ôc  fans  dépens  «<.  (  Papou  ,  livre  10  , 
titre  7  ,  nombre  8  ). 

Un  arrêt  du  parlement  d'Aix  du  16  février 
1-5  83  ,  J5  porte,  que  ladite  Légitime  eft  liquidée  en 
5>  faveur  d'Etienne  Bonnet ,  petit-fils  de  Jean 
33  Michel  fon  aïeul  maternel ,  avec  les  fruits  ,  à 
3>  5.144  florins,  pour  laquelle  fomme,  enfemble 
3î  pour  les  dépens  faits  tant  en  la  liquidation 
3^  qu'en  l'adjudication  de  ladite  Légitime  ,  ledic 
3>  Bonnet  fe  colioquera  fur  les  biens  poffédés  paB 
33  l'héritier ,  ôc  s'ils  ne  fufnfent  pas  au  payement, 
=?  il  fe  colioquera  pour  le  furplus  fur  les  biens 
j)  médiocres  dudit  Jean,  aliénés  par  fon  héritier, 
?3  ôc  poffédés  par  les  tiers -acquéreurs  «^  (  Duper- 
rier^romei  ,  page  313    de  l'édition  de  1759)* 

On  ne  peut  rien  de  plus  précis  que  ces  arrêts  ; 
&  leur  décifion  eft  encore  fortifiée  par  les  fuffrages 
de  Barry ,  de  M.  Maynard  ^  de  Furgole  Se  de  l'an- 
notateur de  Dupertier.   Cependant  >   tour   biei^ 
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■confidéré ,  c'eft  à  l'opinion  de  le  Brun  qu'il  faut 
£q  tenir  ;  M.  le  préfidenc  Favre  l'adopte  exprefTé- 
nient,  &  M.  Roalîîlhe  la  mer  dans  le  plus  crrand 
jour  :  »  Le  légitimaire  ayant  un  droit  far  tous 
n  les  biens ,  on  ne  peut  pas  le  forcer  a  fe  con- 
»  tenter  de  ce  qui  refte  ,  quoique  cela  fuffife 
»  pour  remplir  fa  Légitime.  Il  peut  fe  faire , 
»  comme  cela  arrive  ordinairement  _,  que  ce  foin 
»7  ce  qu'il  y  a  de  plus  mauvais  :  ainfi  il  ne  peut 
3>  être  obligé  de  s'en  contenter,  il  a  droit  d'eu 
^  faire  faire  le  partage ,  Ôc  jeter  les  lots  au  fort , 
j>  lans  ctre  tenu  d'aucune  difcuflion,  mais  Iimple- 
îî  ment  d'appeler  ks  acquéreurs  pour  ailifter  au 
w  partage ,  &  fi  les  biens  vendus  ou  partie  d'iceux 
»  lui  échoient ,  en  ce  cas ,  je  penfe  qu'ils  doi- 
55  vent  lui  appartenir  nonobftant  la  vente  <*. 

Lorfque  le  légitimaire  eft  obligé  de  s'adrefTèc 
il  la  féconde  clade  de  difcuflîon  ,  c'eft-à-dire,  aux 
biens  dont  le  défunt  a  difpofé  par  {on  teftament , 
il  faut  qu'il  fe  pourvoie  contre  l'héritier  inftitué 
ou  légataire  univerfel ,  avant  de  pouvoir  inquiéter 
les  légataires  particuliers.  Ricard  ,  le  Brun  ,  Du- 
pledis ,  le  Maître  ,  Bourjon  ,  &  une  foule  d'au- 
tres auteurs  le  penfent  ainfi  ;  &:  la  raifon  fur  la- 
quelle leur  fentiment  eft  fondé  paroît  fans  ré- 
plique; c'eft,  die  le  Brun,  «  qu'il  n'appartient  â 
î)  l'héritier  ou  légataire  univerfel  que  le  rélidu 
»  des  biens ,  toutes  dettes  &:  toutes  charges  dé- 
»>  duires  ;  ce  qui  a  fon  fondement  dans  la  préfomp- 
35  tion  de  la  volonté  du  défunt ,  qui  ,  ayant  fait 
55  des  legs  particuliers  c^  une  inftitution  d'héritier 
5>  ou  un  legs  univerfel ,  eft  réputé  avoir  voulu  que 
w  les  légataires  particuliers  fuftent  pavés  indiftinc- 
»5  tement  de  leurs  legs,  &  que  s'il  laiiroit  d,- s 
w  detres  &  des  charges ,  elle.s  fulLenc  acquittées 
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3j  par  Çon  héritier  ou  fon  légataire  univerfel  » 
»>  parce  qu'il  n'y  a  point  de  biens  dans  l'inlli- 
a>  tution  ,  que  ce  qui  reîle  après  les  dettes  dc- 
ti  duites  «* 

On  pourroit  oppofer  les  loix  i  &:  y  ^  D.  ad 
trcbcllïanum  ,  &  la  loi  i ,  Ç.  ad  Icgem  falcïdiam y 
fuivant  lefquelles  les  légataires  &:  fidéicommif- 
faires  particuliers  contribuent  à  la  quarte  trcbel- 
lianique  ,  conjointement  avec  le  fîdéîcommilTaire 
univerfel  :  mais  cette  difpofition  ell:  fondée  fur 
une  raifon  particulière  ;  la  détraélion  de  la  quarte 
trébellianique  a  été  introduite  pour  faire  fublifter 
le  teftament ,  c'eft- à-dire,  pour  engager  l'héritier 
inftitué  à  accepter  la  fuccelîion ,  &  par  ce  moyen 
<lonner  effet  aux  legs  &  lidéicommis  :  ainfi  les 
légataires  &  lidéicommiiraires  particuliers  profi- 
tent aufli  bien  de  cette  détradiion  que  les  fidéi- 
commilfaires  univerfels  ,  &  par  conféquent  il  ell 
jufte  que  les  uns  y  contribuent  avec  les  autres. 
On  ne  peut  certainement  pas  en  dire  autant  de  la 
Légitime  \  il  eil  évident  au  contraire  qu'elle  forme 
une  dette  de  fuccelîion  ,  &  cela  feul  futfit  pour 
obliger  celui  à  qui  elle  ell:  due  d'en-^demander  le 
payement  à  l'héritier  ou  légataire  univerfel ,  avant 
de  toucher  aux  difpofitions  particulières  du  défunt. 

Quand  le  légitimaire  a  épuiféle  legs  univerfel , 
chacun  àts  légataires  particuliers  doit  contribuer, 
à  proportion  de  ioii  legs  ,  pour  former  la  Légi- 
time. Voyez  ce  que  nous  avons  dit  fur  cette  con- 
tribution a  l'article  Légataire  ,  &  obfervez 
qu'elle  n'a  point  lieu  dans  le  cas  où  le  teftateuE 
a  grevé  la  Légitime  d'un  ufufrui: ,  d'une  fubfli- 
tution  ou  d'une  condition  :  alors  on  commence  par 
annuller  ces  difpofitions  jufqu'à  concurrence  du 
préjudice  qu'elles  portent  à  la  portion  légitimaire  , 
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&:  C\  cette  portion  ainfî  dégagée  des  chaff^es  con- 
rraires  a  fa  nature  ,  ne  fe  trouve  pas  encore  rem- 
plie ,  on  entame  les  autres  legs  pour  la  compléter. 
îï  Tel  ell,  dit  Bourjon,  Tufage  du  chatelet,  fondé 
o>  fur  ce  qu'en  ce  cas  c'eft  un  prélèvement  d  faire 
3>  fur  cette  portion  qui  n'a  pu  palTer  au  Légataire 
«  d'icelle  qu'avec  cette  charge  que  la  loi  munici- 
j>  pale  y  avoit  imprimée  «'.  Voyez  la  feclion  7  de 
cet  article. 

^  La  principale  difficulté  qu'il  y  ait  fur  le  troi- 
fième  degré  de  difcuflion,  ell  de  favoir  li  tous  les 
donataires  entre  vifs  doivent  contribuer  à  pro- 
portion de  ce  qu'ils  ont  reçu  du  défunt ,  ou  fi 
le  légirimaire  ell  obligé  d'épuifer  les  dernières 
donations  avant  de  donner  atteinte  aux  premières. 
Le  premier  parti  efl:  foutenu  pnr  Accurfe  le 
fils,  Dumoulin,  le  préhdent  Favre,  Pérès,  Ca- 
rondas ,  &:  il  a  été  adopté  par  deux  arrêts  du  par- 
lement de  Paris,  dQs  5  décembre  1^42  ,  6c  14 
niars  1(^75  ,  rapportés  au  journal  du  palais.  Nous 
liions  même  dans  ce  recueil,  tome  4 ,  page  685  , 
que  o  depuis  ces  arrêts  il  y  en  a  eu  un  autre  du 
»  11  janvier^  '^^3  ,  qui  a' jugé  de  même  entre 
''les  nommés  Guyon  _,  Sauvage  de  Debene  j  & 
>3  un  autre  du  1  feptembre  16^6  ,  entre  les 
5»  nommés  Dubuilfon  de  Lyon  ,  confirmatif  de 
"  la  fentencé  du  fénéchal  de  Lyon ,  au  rapport 
»  de  M.  Chaffepot  de  Beaumont,en  la  deuxième 
'^  des  enquêtes  ».  M.  le  préiident  d'Hermanville 
en  rapporte  un  femblable  rendu  au  parlemeiu  de 
Flandres  le  7  avril,  1^90. 

L  autre  opinion  a  pour  partifans  Accurfe  ,  Bar- 
role,  Paul  de  Caifres ,  Jean  Faber  ,  d'Argentré, 
Chopin,  Ricard  ,  Auzanet ,  le  Brun  ,  de  la  Cham^ 


> 
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pagne  ,  ôc  elle  a  été  fiiivie  par  le  plus  grand 
nombre  des  arrêts  rendus  far  cette  matière.  MM, 
de  la  RoclieHavin  ik  de  Cv.imbolas  en  rapportenc 
deux  rendus  au  parlement  de  Touloule  le&  15 
feptembre  1545  ik  31  janvier  1(^03  ]  nous  en 
trouvons  trois  autres  du  parlement  de  Bordeaux 
des  I  juillet  i^^6  ,  13  mars  ir;^i,  ^4  juillet 
1688  _,  rappoités  dans  les  décilions  de  la  Peyrere; 
un  du  parlement  de  Grenoble  du  i  i  avril  1^39, 
dans  DefpcilTès  ,  deux  du  parlement  d'Aix  des 
30  juin  1^14  (Se  7  juin  16^6  ^  dans  le  commen- 
taire de  Mourç;ues  ,  fur  les  ftatuts  de  Provence. 
Le  parletDcnt  de  Paris  en  a  rendu  fix  femblables  : 
le  premier  eiidu  7  feprembre  KJ75  ,  c'ell  Ricard 
qui  le  rapporte  j  le  fécond  eft  du  «;  mais  1/^88  , 
on  le  trouve  au  journal  du  palais  j  le  troifième, 
du  5  février  1^95  ;  le  quatrième,  du  16  juin 
i6"97  ;  «Se  le  cinquième  ,  du  7  feptembre  1705  , 
font  rapportés  au  journal  des  audiences  \  le  lîxième, 
du  ^o  juillet  1709, nous  acte  confervc  par  Brilîon  : 
»>  J'ai  vu  5  dit  cet  auteur ,  dans  les  notes  manuf- 
s>  crites  de  M.  SecoulTe  ,  avocat ,  un  arrêt  con- 
j>  forme  a  celui  du  16  juin  1697  ,  rendu  au 
3î  rapport  de  M.  l'abbé  Pucelle,  confeiller  en  la 
w  grand'chambre  ,  le  30  juillet  1709,  entre  la 
3>  comtelTe  de  Brèves  ôc  le  marquis  de  Joue  «. 
C'eft  ce  jugement  qui  a  décidé  la  caufe  appointée 
au  confeil  par  arrêt  du  i(^  avril  1-/06  ,  rapporté 
au  journal  de5»     idiences. 

Nous  ne  Cv  .>ns  pas  laiiTer  ignorer  les  motifs 
de  cette  jurifpriidence  ^  voici  comme  les  expofoit 
M.  Tavocat-général  Joly  de  Fleury  lors  de  l'arrêt 
que  nous  venons  de  citer.  »  Si  l'on  examine  la 
3>  queftion  dans  les  véritables  règ-jes  ,  il  7  a  un 
«  premier  principe    certain  j   les"  Vonations   font 

»  irrévocâb/es 
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^^  irrévocables  de  leur  narure  ;  anciennement  mémo 
to  elles  ne  pouvoienc  erre  retranchées  pour  la  Lé» 
••  gitiine  i  mais  depuis  on  a  établi  des  conftitu- 
*  rions  pour  les  atraquer  par  l'inoJi^cioïKc;  on  ne 
«  le  peut  que  lorfqu'elies  font  inofKcieuies ,  ^c 
^'  il  n'y  a  certainement  que  la  dernière  qui  ibic 
»  relie,  puilque  h  dk  n  avoit  point  étc  faite ,  il  nV 
J»  auroit  point  eu  d'inofHciofîré  «. 

»  Un  fécond  principe  eft  que  fi  on  aiirorifoic 
»»  la  contribution  ,  il  dependroi:  d'un  p^re  de  dé- 
"  rruire  les  avantages  fairs  au  premier  donaraire 
»  par  la  première  donation ,  en  faifaut  d'autres 
a>  donations  immenfes  ;  ainli  le  parti  de  là  dif- 
»  cuifion  paroît  le  plus  conforme  aux  règles. 

^»  On  fait  cependant  trois  objections  ^  la  pre- 
a>  micre  ell  que  la  contribution  rétablît  l'égalité 
»  entre  les  enfans  donataires  :  mais,  1°.  nous 
»  ne  fommes  pas  dans  refpèce  des  coutumes 
3>  d'égalité:  1^.  cela  prouveroit  que  les  pères  ne 
»>  pourroient  avantager  aucun  de  leurs  enfans  ;  ils 
«  le  peuvent  cependant,  pourvu  que  la  Légitime 
»  foit  réfervée. 

«  La  féconde  objeélion  efl  que  tout  avanrarre 
yy  eft  avancetnent  d'hoirie.  Cela  eft  vrai  ,  fi  l'en- 
»»  1-ant  dans  la  fuite  ne  renonce  i  la  fuccelîîon  ; 
3>  mais  s'il  renonce  ,  cela  ell  faux  \  &:  c'elt  ce  qui 
.»  a  fait  que  M*^  Charles  Dumoulin  a  été  du  (en- 
i>  timent  de  la  contriSution  dans  le  temps  de 
«  l'ancienne  coutume  ,  où  on  ne  ivcic  f-  tenir 
»  à  fon  don  ,  en  renonçant  â  la  l..cce(îîon  ;  ulage 
»  qui  a  été  aboli  par  la  nouvelle  coutume  ,  .^  qui 
3>  détruit  par  conféquen:  la  raifon  fur  laqiitlle  fe 
.>  ronde  M^  Charles  Dumoulin. 

»  La  troifièr'  'objec>ion  tirée  de  l'ircice  ',  o-  de 
•)  la  coutume  dw  Paris ,  ne  décide  m  pou^  la  con- 
Tomc  XXXV.  K 
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„  rribution  ,  ni  poat  la  difcurtion  -,  amfi  la  qucRioii 

„  icftc  entière  ".  •  ,    ,        •        . 

A  CCS  raifons  fe  tcuiiit  1  autorité  de  trois  coii- 
tumcs  qui  en.biairciK    nettement   le  parti  de  la 
difcurtîoni  ce  font  celles  d'Anjou  ,  du  Ma<nc  & 
de  Normandie.  Voici  ce  que  porte  ja  premic.e  , 
article   135  :"Q"i    donne  plus   qu  il   ne  peuc  a 
„  diverfes  perfonnes  par  un  contrat  ou  pluheurs , 
„  le  don  fera  refcindc  fur  chacun  des  donataires  , 
„  félon  la  crandeurdu  don  ifi  aiafi  eft  que  des  dons 
„  foient  faits    à    iceux    donataues  pour  en  |ouir 
=,  après  le  décès  du  donateur  &  non  plutor.  Mais 
„(i  d'aucuns  des  dons   le  donateur  fe  dépouille 
„  &  en  faifi:  les  donataires  de  fon   vivant  ,   & 
«depuis  fait  d'autres,  ceux  qui  feront  eniailmes 
„  des  premiers  dons  qui  n'excèdent   point,  )oui- 
..  ront  de  tous  iceux  dons  «.  La  première^  partie 
de  cet  article  eft  relative  aux  donations  a  caule 
de  mort ,  &  la  féconde  aux  donations  entre  vits  ; 
la  coutume  ordonne  la  contribution  entre  celles- 
là  ,  parce  que  les  libéralités  de  cette  efpece   ne 
font  point  fufceptibles  de  priorité  m  de  poftsrio- 
rité    &  elle  établit  la  difcuffion  ï  l'égard  de  celles- 
ci    parce  qu'elles  ont  chacune  leur  date^  &  leur 
perfedion  du  jour  qu'elles  ont  été  patTees.    _ 
^  La  coutume  du  Maine ,  article  347,  contient 
abfolument  la  même  difpofuion  que  celle  d  AnjOU. 
Ouant  à  celle  de   Normandie  ,  voici   les  termes 
dont  elle  fe  fert  ,  article  +05   :  »  Et  ou  le  père 
„  auroiî  fait  telle  aliénation  de  les  btens  que  ledit 
„  tiers  ne  le  pourroit  prendre  en  effence,  fes  en- 
„  fans  pourront  révoquer  les  dernières  aliénations  , 
„  iufqu'à  la  concurrence  dadit  tiers  «. 

Le  paîti  de  la  difcuffion  a  donc  en  fa  taveur 
l'opinion  des  jurifconfultes  les  plus  éclaires  ,  la 
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decillon  des  arrccs  les  pins  fo!emnels,  la  lumière 
des  principes ,  &  la  diipolidon  des  courinnes.  11 
ne  manquûic  i  des  auroricés  aufli  reipeclabies  que 
la  fandion  du  Icgiflaceur  5  &  il  la  leur  a  inipn- 
niée  par  l'ordonnance  de  175 1.  L'article  34  de 
cette  loi  porce  ,  que//ej  hens  que  le  donateur 
aura  laijfés  en  mourant  fans  en  avoir  dïfpofé  ^  ou 
fans  l'avoir  fait  autrement  que  par  des  difpof tiens 
de  dernière  volonté  ^  ^^  f^Sr^f^^^  F^^  pour  fournir 
la  Légitime  des  en  fans  ,  cu  égard  â  la  totalité 
des  biens  compris  dans  les  donations  entre  vifs 
par  lui  faites  ^  &  de  ceux  qui  n'y  font  pas  ren- 
fermes _,  ladite  Légitime  fera  prifc  premièrement 
fur  la  dernière  donation  ^  &  fulfidiairement  fur 
les  ^  autres  ^  en  remontant  des  dernières  aux  pre^ 
m  1er es, 

II  y  a  une  exception  à  cette  règle  pour  ks  en- 
tans  donataires  ;  Ricard  l'a  érablie ,  C\:  l'ordonnance 
l'a^  confacrce  :  Et  m  cas  _,  ajoute  l'article  cite  , 
qu'un  ou  plufieurs  des  donataires  f oient  du, 
nombre  des  enfans  du  donateur  qui  aurolent  eu 
droit  de  demander  leur  Légitime  fans  la  donation 
qui  leur  a  été  faite  ^  ils  retiendront  les  biens  à 
eux  donnés  ^  jufquà  concurrence  de  la  valeur  de 
leur  Légitime  _,  &  il  ne  front  tenus  de  la  Légitime 
des  autres  que  pour  l'excédent.  Cette  exxeptioa 
eft  extrêmement  équitable  ,  die  xM.  skilc  , 
puifque  le  père  ,  bien  loin  d'excéder  les  bornes 
de  fon  pouvoir  en  donnant  a  un  ou  plufieufi  de 
fes  entans  iufqu'à  concurrence  de  leur  Légirime  , 
il  n  a  fait  au  contraire  que  s'acquitter  i  Icur^  cgjrd  , 
^kde  Ion  vivant ,  d'une  dette  donc  il  étoit  tenu  e'nvers 
^Keux  après  fa  mort. 

H^  Alais  que  faudroit^l  décider  dans  le  cas.où  le 
^■dernier  donataire  feroit  infolvable  :  Son  infolvabi- 
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Jitc  donneroit-elleaii  Icgitimaire  le  droit  de  deman- 
der toute  fa  Légitime  aux  donataires  antérieurs  qui 
fe  trouveroient  en  état  de  la  fournir  ?  Par  exemple , 
im  père  chargé  de  trois  enfans  en  marie  deux, 
&  leur  donne  à  chacun  fix  mille  livres  ;  fes  af- 
faires viennent  à  décliner  ,  de  il  finit  par  ne  lailTer 
que  ce  qu'il  faut  de  biens  pour  payer  fes^  dettes. 
Son  troificme  iîls  ,  qui  eft  par-Ii  réduit  à  fa  Lé- 
gitime y  en  forme  la  demande  contre  celui  de  Cqs 
frères  qui  a  été  marié  le  dernier  ;  mais  il  le  trouve 
abfolument  infolvable  :  peut -il  alors  fe  pour- 
voir contre  le  premier  marié  ? 

Il  y  a  lâ-defiTus  quatre  opinions  différentes.  La 
première  eft  celle  de  le  Maître  j  qui  foutient  la 
négative,  w  Cette  déci(îon  ,  dit-il  ,  peut  être  con- 
j5  reliée  ,  6c  il  parok  rude  de  lailFer  un  enfanc 
03  fans  Légitime  ,  pendant  que  des  premiers  do- 
sa nataires  jouilLent  de  biens  confidérables  :  mais 
35  puifque  c'ePc  le  dernier  donataire  qui  eft  débi- 
»  teur  de  la  Légitime;  puifque  c'eft  lui  qui  en 
«  avoir  le  fonds  entre  les  miainsj  c'eft  un  malheur 
s»  pour  le  légitimaire  que  ce  fonds  ait  été  diiîipé  ; 
5)  mais  les  premiers  donataires  ne  peuvent  pas 
53  être  garans  de  cette  diffipanon  ;  leur  obli- 
»3  gation  n'étoit  autre  que  de  contribuer  à  la  Lé- 
33  gitime ,  en  cas  qu'il  n'y  eût  pas  de  quoi  la 
39  fournir  fur  les  autres  biens  dans  le  temps 
3»  que  les  derniers  donataires  les  ont  reçus  ; 
»  hors  ce  cas  le  don  leur  eft  acquis  incommuta- 
»  blement  ". 

La  féconde  opinion  adoptée  par  le  Brun  ,  eft 
que  le  légitimaire  trouvant  le  dernier  donataire 
infolvable  ,  peut  remonter  purement  Se  (imple- 
ment  au  premier;  cela  paroît  conforme  à  l'ordre 
4e  difcuifion  établi   ci-deiTus  ,  »  d'autant   pkis , 
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5*  dit  le  Brun  ,  que  quand  la  coutume  donne  une 
3>  Légitime  qui  tient  lieu  d'alimens. au  iégitim.aire , 
33  elle  entend  la  donner  avec  eti^et  <«. 

La  troifième  opinion  elt  celle  de  Pothier.  Sui- 
vant lui  5  lorfque  le  donataire  poftérieiir  contre 
qui  l'on  doit  le  pourvoir  pour  la  Légitime ,  eft: 
inlbîvable  j  on  peut  à  la  vérité  s'adrelfer  aux  do- 
nataires qui  le  précèdent  ;  mais  dans  la  malTe 
des  biens  pour  la  iixation  de  la  Légitime  ,  on  ne 
doit  pas  comprendre  la  donation  qui  lui  a  été 
faite  ,  fauf  à  la  lui  faire  rapporter  ,  s'il  devenoic 
folvable  par  la  fuite  ;  ce  tempérament  tend  à 
compenfer  le  défavanrage  du  dcnaraire  antérieur 
à  l'infolvable  ,  «5c  l'équité  en  ci\  fcndble  ;  le  der- 
nier donataire  ayant  difilpé  les  biens  qu'il  a  reçus 
du  détunt,  ces  biens  doivent  être  conlidérés,  par 
rapport  à  la  Légitime  ,  comme  h  le  détunt  les 
a  voit  diiiipés  Iui-ircir,e. 

La  quatrième  opinion  eft  que  le  I^gitimaire 
pLÛlfe  pareillement  agir  contre  le  donataire  qui 
précède  l'infolvable  ^  niais  qu'il  porte  fa  part  de 
i'infolvabilité  du  dernier  donataire  ,  comme  le 
feroit  un  demi-héritier,  s'il  s'agilloit  de  faire  entre 
pluiieurs  cohéritiers  le  règlement  d'une  dette 
pafîive. 

De  toutes  ces  opinions ,  il  paroît  que  la  fé- 
conde doit  être  préférée.  En  effet ,  il  n'eft  pas 
jufte  que  la  Légitime  d'un  entant  foit  altérée 
par  le  fait  d'un  donataire  ,  tandis  qu'il  en  refte 
un  autre  auquel  on  peut  s'adrelTer  pour  cet 
objet  \  rien  n'eft  plus  facré  dans  Tordre  des  fuc- 
ceflions  que  la  portion  d'un  légitimaire  ,  ÔC 
dans  le  doute  le  meilleur  avis  eft  celui  qui  la 
favorife. 

D'ailleurs  chacune  des  trois    autres   opinions 

Kiij 
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a  des  défauts  efTeiKicls  La  premicre  eft  d'une  in- 
juftice  rcvoltaiite  :  feioit  -  il  pofllble  que  tandis 
qu'ail  y  a  des  biens  du  pcre  qui  ont  pafTc  à  titre 
■gratuit  dans  les  mains  de  quelqu'un  ,  ôc  fur-tout 
d'un  enfant  à  qui  la  nature  a  cgalc  (qs  frères,  il 
fe  trouvât  un  de  ces  derniers  ,  qui  ,  fans  are 
déshérité  _,    fut   privé  de  route  fa  Légitime  ? 

La  troifième  opinion  eft  très-irrcguîicre ,  non 
feulement  parce  que  c'efl:  une  maxin.e  conllante 
Se  fondée  fur  l'article  34  de  l'ordonnance  de 
173 1  ,  que  tous  les  biens  dont  le  défuiit  a  dif- 
pofé  à  titre  gratuit  entrenç  dans  la  malfe  ,  mais 
encore  parce  qu'il  n'y  a  aucun  prétexte  pour  en 
diftraire  les  donations  confommées  :  en  effet  , 
pourquoi  un  bien  donné  entre-t-il  dans  la  mafiTe  ? 
C'eft  parce  que  le  père  ne  de  voit  pas  répandre 
fes  libéralités ,  foit  fur  des  étrangers,  foit  fur  quel- 
ques-uns de  fes  enfans ,  fans  s'occuper  des  au- 
tres :  or ,  cette  raifon  n'a  pas  moins  lieu  quand 
le  dernier  donataire  eft  infolvable  ,  que  quand 
il  eft  folvabîe  j  dans  un  cas  comme  dans  lautre^ 
il  eft  toujours  vrai  de  dire  que  le  père  a  eu  tore 
de  prodiguer  (es  biens  en  donations  fuperflues, 
cendanr  qu'il  ne  laiiToit  pas  de  Légitime  à  quel- 
ques-uns de  fes  enfans. 

La  quatrième  opinion  n'eft  pas  plus  foutenable  i 
les  ridions  qu'il  faut  faire  pour  l'admettre ,  font 
uop  extraordinaires  pour  qu'il  foit  poflibîe  de  îe« 
adopter.  D'abord  il  faut  cohfidérer  le  donataire 
qui  renonce  comme  un  héritier,  cette  idée  eft, 
pour  ainfi  dire  ,  monftrueufe  j  une  fiction  peut 
bien  aider  la  vérité  _,  mais  elle  ne  doit  jamais  la 
détruire;  ne  imagine  veritas  adumbreiur ^  dit  le 
crand  Papiniea  dans  la  loi  ^5  ,  D.  de  libcrls 
fy  pofthumis.  En  fq^ond  lieu  ,  il  faut  fuppofeu  aa 
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iégitîmaire  la  qualité  d'héricier,  <Sc  nous  avons  fait 
•voir  ci-deffiis ,  feclion  i,  que  cela  eft  contraire 
aux  vrais  principes.  Enfin  il  faut  regarder  comme 
cohéritiers  deux  perfonnes  ,  donc  Tune  exerce 
contre  laucre  une  adion  révocatoire  ;  ce  qu'elle 
ne  pourrait  certainement  pas  faire  fi  elle  ccoic 
héritière  du  défunt ,  puifqu'en  cette  qualité  elle 
feroit  tenue  d'entretenir   fes  difpofitions. 

C'eft  donc  à  la  féconde  opinion  que  l'on  doit 
fe  tenir,  elle  eft  plus  jufte ,  plus  équitable  ,  plut 
conforme  au  vœu  de  la  nature  que  les  trois 
autres  :  de  pareils  titres  de  préférence  ne  font 
pas  équivoques. 

Ce  que  nous  difons  du  cas  où  le  dernier  dona- 
taire eft:  devenu  infolvable  ,  n'a  lieu  que  quand 
il  a  abfolument  confommé  les  biens  qui  lui  ont 
été  donnés  j  car  fi  ces  biens  exiftoient  encore  entre 
les  mains  d'un  tiers-acquéreur,  le  Icgicimaire  fe- 
roit obligé  de  les  épuifer  avant  de  pouvoir  agir 
contre  le  don:itaire  antérieur. 

Il  s'élève  quelquefois  des  doutes  fur  la  priorité 
ou  poftérioriré  de  plufieurs  donations  entre  elles. 
La  règle  qu'il  faut  cbferver  fur  ce  point ,  efl  que 
chaque  donation  doit  être  mife  en  rang  fuivantle 
temps  où  elle  a  été  revêtue  de  toutes  les  formes 
qui  conftituent  fon  elTence  ,  c'eft-a-dire  ,  de  la 
pafiation  devant  notaires ,  de  l'acceptation  &c  du 
delfaififlement.  11  n'en  elt  pas  de  même  de  l'infi- 
nuation  ,  puifqu'elle  peut  être  faite  jufqu'aii  der- 
nier moment  de  la  vie  du  donateur ,  &:  même 
quelquefois  après  fa  mort ,  fans  que  la  donation 
en  foit  moins  parfaite  que  Ci  cette  formalité  avoic 
été  remplie  au  temps  de  la  confedion  de  l'acle. 
Aufli  a-t-il  été  jugé  par  arrêt  du  parlement  de 
Touloufe  du  31  janvier  1^03  ,  qu'une  donation 
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portaicnre  en  date,  quoique  Infuiiicc  laprcmicre, 
dévoie  ccre  épiiilce  pour  le  fou rnilfc ment  de  la 
Légitime  ,  avant  qu'ujie  aune  donation  ne  put 
ctre  entamée.  Cet  arrcc  eil  rapporté  par  M.  de 
Cambolas  ,  livre  3  ,  chapitre  30. 

On  a  demandé  il  le  contrôle  pouvoit  ctre  de 
qu'jkjue  effet  dans  la  coutume  de  Normandie  , 
pour  déterminer  la  priorité  ou  poftériorité  de 
plufieurs  acquificions.  La  raifon  de  douter  ,  étoic 
que  le  contrôle  emporte  hypothèque  dans  cette 
province  j  Se  fur  ce  fondement  ,  il  avoir  été 
rendu  en  la  juflice  de  Gournay  une  fentence 
qui  ordonnoit  que  les  premiers  acquéreurs  dont 
les  contrats  n'étoienc  pas  contrôlés  fourniroienc 
la  Léeitime  des  enfans  du  vendeur  ,  à  la  dé- 
chars^e  des  derniers  acquéreurs  qui  avoient  rem- 
pli cette  formalité.  Mais  ,  fur  l'appel  au  parle- 
ment de  Rouen,  il  intervint  arrct  du  18  janvier 
1654,  qui  infirma  la  lentence  Se  ordonna  que 
Iqs  derniers  acquéreurs  tourniroient  la  Légitime. 
53  II  faut  5  dit  Bafnage,  faire  différence  entre  les 
OT  acquéreurs  &c  les  créanciers  :  pour  ceux-ci  , 
3J  Ton  conlîdère  le  contrôle ,  parce  que  le  débi- 
55  teur  qui  demeure  toujours  pofTefTeur  de  (es, 
yj  héritages ,  peut  donner  une  hypothèque  ,  Se  eiir 
33  ce  cas  c'efl  le  contrôle  qui  règle  la  préférence  ; 
w  mais  pour  les  acquéreurs  ,  ce  qui  ed  une  fois 
5?  forti  dQs  mains  du  vendeur,  ne  lui  appartenant 
93  plus  ,  il  ne  peut  être  hypothéqué  par  lui. 

La  règle  établie  pour  la  difcullion  des  donataires 
fuivant  la  date  de  leurs  donations  ^  admet  cer- 
taines exceptions  qu'il  eft  â  propos  d'examiner 
ici.  Pour  le  faire  avec  ordre ,  il  faut  diftinguer 
les  donations  limitées  aux  biens  préfens ,  d'avec 
ççUes   qui  comprennent  auffi  Jes  biens  â  ymk^ 
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On   cemande  G   un    donataire  de   biens   pié- 
fens  peuc   être  valablement  chargé  par  le  dona- 
teur   de   payer^  les    Légitimes  ,  à    l'acquit    ues 
héritiers  des  légataires  ou    des  donataires  porte- 
neures.,    La    négative   ne    foufFre    aucun  doute 
lorfque  la  donation  n'cH:  point  faite  par  un  con- 
trat de   mariage ,  &   même   dans  ce  ca^  la  nul- 
lité de  fa  claufe   dont  il  s'agit  emporte  celle  de 
la  donation  ,  vidatur  &  vidât '^   c'eft  ce  clic  dé- 
cide l'arcicle  i^de  l'ordonnance  de  1751  !  o>  Les 
j^  donations  qui  ne  comprendro'ent  que  les  biens 
»  préfens   feront    pareillement  déclarées   nulles  , 
93  lorfqu'elles  feront   faites  à  condition  de  payer 
5>  les  dettes  »Sc  charges  de  la  fucceflion  du   dona- 
3>  teur. . .  .  mcinc  de  payer  les  Légitimes  des  en- 
>y  tans   du  donateur,  au    ddà  de    ce  dont  ledit 
«  donataire    peut   en    ctre  tenu  de    droit ,   ainii 
5.  qu^ilfera  réglé  ci -après  «.  Cer:e  difpolîtion  eft 
fondée  fur  la  maxime  ,  donr.er  &  racnlme  vaut  ; 
s'il  étoit  permis  d'alin-ettir  indéfiniment  un  dona- 
taire au  payement  des  Légitimes  ,  il   feroit  libre 
au   donateur  de  diminuer  l'effet  de  fa   libéralité 
en  contractant   à<:s   dettes  qui    feroient  préférées 
aux  Légitimes  ,  iSc  par  conféqucnt  réfléchircienc 
fur  la  donation. 

La  règle  ,  donner  &  retenir  ne  vaut,  n'a  pas 
heu  dans  les  contrats  de  mariage  j  aulîi  les  dona- 
tions faites  par  ces  fortes  d'actes  peuvent- elles 
ctre  chargées  indéfiniment  des  Légitimes  ;  Tar- 
de 18  de  l'ordonnance  de  1731  efc  ou  ne  fau- 
ro:t  plus  précis  lâ-delfus  :  >>  Entendons  pareille- 
»  ment  que  les  donations  des  biens  préfens  faites 
»  .1  condition  de  payer  indiftinclement  toutes  les 
»  àenes  &  charges  de  la  fucceflion  du  donateur, 
V  même  les  Légitimes  indéfiniment . .  .  ,  .  puif! 
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*>  fenr  avoir  lieu  dans  les  contrats  de  mariage 
»  eu  Faveur  des  conjoints  ou  de  leurs  defccndnns... 
jj  ô<  que  le  donataire  foit  tenu  d'accomplir  Icf- 
»  dites  conditions ,  s'il  n'aime  mieux  renoncer  a  la 
»>  donation  <'. 

Quand  on  donne  tous  fes  biens  prcTens  &:  a 
venir,  ce  qu'on  ne  peut  faire  que  par  contrat  de 
mariage,  on  peut  charger  le  donataire  du  paye- 
ment de  toutes  les  Légitimes  ,  ôc  même  il  y  cH: 
tenu  5  quoiqu'on  ne  l'en  ait  pas  charge  exprellc- 
ment ,  parce  qu'il  eft  à  la  place  de  l'héritier, 
Ceft  la  difpofition  exprelTe  de  l'article  3  <?  de 
l'ordonnance  de  173 1  :  »  Dans  le  cas  où  la  do- 
»  tion  des  biens  prcfens  Se  â  venir  a  été  auto- 
»  rifée  par  l'ariijle  17  ,  fi  elle  comprend  la  to- 
33  ralité  defdits  biens  prcfens  6c  à  venir  ,  le  do- 
«  nataire  fera  tenu  indéfiniment  de  payer  les 
t>  Lépirimes  des  cnfans  du  donateur,  foie  qu'il  en 
.->  ait  été  chargé  nommément  par  la  donation, foit 
»>  que  cette  charge  n'y  aie  pas  été  exprimée.  .  .  . 
»  fauf au  donataire  de  renoncer,  fi  bon  lui  fein- 
>•>  ble  ,  à  la  donation  «. 

Si  le  donateur  de  tous  biens  préfens  Ôc  à  venir 
s'étoit  réfervé  la  difpofition  d'une  fomme  ,  ôc 
qu'il  en  eût  efiedivement  difpofé  à  fa  morc,^  le 
donataire  univerfel  pourroit-il  obliger  le  légiti- 
maire  de  difcuter  cette  fomme  ,  foit  pour  rem.- 
plirfa  Légitime  ,  foit  pour  en  acquitter  feulement 
une  partie  ?  L'affirmative  paraît  affez  clairement 
établie  par  l'article  34,  fuivanc  lequel  on  doit  : 
cpuifer  les  biens  dont  le  défunt  a  difpofé  par 
aïte  de  dernière  volonté  ,  avant  de  pouvoir  agir 
fur  hs  donations.  Cependant  il  faut  tenir  fans 
difficulté  pour  la  négative  ;  1°.  parce  qu€  l'article 
34  ne  parle  que  des  donations  bornées  aux  bieas 
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préfens  :  1^.  parce  que  le  donataire  univerfel 
rient  la  place  de  rhéricier  (*)  qui  doit  payer  ks 
Légitimes  avant  les  légataires  particuliers  :  5°,  fi 
les  biens  réfervés  dévoient  fupporcer  la  Légiriii-je , 
ce  feroit  en  vain  que  le  donateur  en  auroit  retenu 
la  difpofition ,  puilque  la  Légitime  les  abforberoic  : 
4°.  l'article  3^  veut  que  le  donataire  univerfel  foie 
tenu  indéjimment  de  payer  les  Lcgiùmcs  des  en^ 
fans  du  donateur  ;  on  ne  doit  donc  pas  diftin- 
guers'll  y  a  une  réferve  dans  la  donation  ,  ou  s'il 
ji'y  en  a  pas  :  5*^.  le  même  article  permet  au 
donataire  de  renoncer  à  la  donation  ;  cette  fa- 
culté fuppofe  que  la  donation  peut  être  onéreufe  , 
foit  d  caufe  des  dettes  &  autres  charges ,  foie  à 
caufe  des  Légitimes  ou  6ts  réfervés  ftipulées 
par  ra61:e  ce  donation:  or,  cela  n'arriveroir  pas 
il  les  biens  réfervés  dévoient  être  épuifcs  pour 
les  Légitimes ,  avant  que  Ton  ne  pût  toucher  aux 
biens  donnés. 

L'article  17  permet  au  donataire  de  tous  biens 
préfens  &  à  venir ,  de  s'en  tenir  aux  biens  qui 
exiftoientau  temps  de  la  donation  ,  t>:  de  renoncer 
aux  biens  acquis  dans  l'intervaile  de  cec  aéle  d 
la  mort  du  donateur.  Si  le  donataire  ufe  de  cette 
faculté,  quelle  fera  fon  obligation  par  rapport 
au  payement  des  Légitimes  ?  L'article  57  porte, 
que  »  les  Légitimes  fe  prendront  fur  lefdits  biens 
>j  pollérieurement  acquis  ,  s'ils  fuftifent ,  finon  ce 
33  qui  s'en  manquera  fera  pris  fur  tous  \qs  biens 
3î  qui  appaitenoient  au  donateur  dans  le  temps 
yi  de  la  donation  ,  h  elle  comprend  la  totalité 
3»  deidits  biens  «. 


(j*)   Hi  qui  in  utiivcrfum  jiis  fuccedunt ,   heredis  loco 
Ijabcniur.  L,  11$,  para^,  i,  D.  de  reguiis juris. 
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iVlais  lie  faut  il  ^ub  excepter  de  ccrte  difpofî- 
tion  le  cas  où  le  donaralte  de  cous  biens  pré- 
Icus  Ôc  à  venir  leroi:  chargé  exprelîdmenc  de 
payer  les  Lcgirimes  ?  La  raifon  de  doaicr  elt 
alfez  plaiilible  :  la  renonciation  que  hit  le  dona- 
taire iiniverlel  aux  biens  acquis  par  le  donateur 
depuis  la  conFe6lion  de  l'acte ,  opère  une  divilion 
réelle  de  la  donation  ,  de  la  fait  confidcrer  con->me 
li  elle  n'étoic  cpie  des  biens  prcfens  :  or ,  l'article 
iS  oblige  le  donataire  de  biens  préfens  par  con- 
trat de  mariage  ,  d  acquitter  les  Légitimes  donc 
la  charge  lui  a  été  impofée. 

Il  tauc  cependant  tenir  le  contraire  pour  deux 
raifons  :   i".  l'article  37  (e  rapporte  au  précédent, 
comme  le   prouvent  les    mors  ,  /c    néanmoins  le 
donataire  _,  Se  tout  ce  qui  fuit  :  l'exception  qu'il 
renferme  doit  donc  comprendre  tous  les  cas  donc 
parle  l'article  36,  s'il  en  croit  autrement  ,  le  lé- 
giflareur  n'auroic  pas  manque  d'exprimer  les  cas 
fur  leiquels    l'exception  devoir  porter;    &C    puii- 
qu'il  ne  l'a  pas   fait  ,   ôc  qu'au   contraire  il  s'eft 
expliqué  en  tenriCS   indéfinis  ,  il  faut  nécelTaire^ 
ment   appliquer  l'exception  â  chacune  des  hypo- 
thèfes  décidées   par  l'article    3(7.   Or,  cet  article 
ordonne  que  le  donataire   de   tous  biens    préfens 
oC  à   venir  fera  tenu  indéfiniment   de  payer    les 
Légitimes  des  enfans  du  donateur ,  foit  qu'il  en 
ait  été  chargé  nommément  par  la  donation^  foit 
que  cette  charge  n'y  ait  pas  été  exprimée,  Ainfl 
dans  le   cas  de  l'article  5  7  le  donataire  univerfel 
elt  fondé  à   rejeter    la  charge  des  Légitimes  fur 
les  biens  acquis  poftérieurement  à  la  donation  , 
foit  que  cette  charge  lui  ait  été  nommément  im- 
pofée par  l'acte  ,    foit  qu'elle  n'y  ait  pas  été  ex- 
primée. 2°.  11  refaite  clairemenc  de  l'arcicle  375 
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que  le  payement  des  Légitimes  n'ell:  point  a  la 
charge  du  donataire  des  biens  préfens  ,  mais  a 
celle  de  l'hérédité  compofée  des  biens  a  venir  : 
c'eft  donc  par  la  feule  coniideration  des  biens  à 
vem'r  qu'on  la  obligé  dans  Tade  de  payer  les 
Légitimes  ,  Se  par  confiquent,  dès  qu'il  efc  reçu 
â  répudier  ces  biens  ^  il  'doit  ctre  délivré  de  (on 
obligation  direde  ,  ;5.'  il  ne  doit  plus  en  être 
tenu  que  fublidiairement  en  cas  d'infuHifance 
des  biens  acquis  poftéricuremenr.  Cell:  une  fuite 
naturelle  de  la  maxime  ^  cejfanu  causa  _,  ccffat 
effeclus. 

Lorfque  la  donation  des  biens  préfens  &:  à 
venir  n'en  comprend  point  la  totalité  ,  mais  feu- 
lement une  quote  ,  il  faut,  pour  connoîrre  les 
obligations  du  donaraiie  par  rapport  aux  Lé^^i- 
nmes,  diftinguer  i\  le  donateur  Ta  chargé  ào^ks 
payer  ou  non. 

Dans  ce  dernier  cas  ,  le  donataire  n'ed:  tenu 
de  contribuer  aux  Légitimes  qu'au  défaut  des 
biens  redans ,  Sz  dans  l'ordre  prefcrit  par  l'article 
34  de  l'ordônnaiîce  de  1731.  C'eO:  ,  dit  M.  de 
Catelan  ,^  ce  qui  „  a  été  jugé  en  la  grand'chambre 
»  du  parlement  de  Touloufe  le  6  mai  \66ç^ ,  en 
»  la  caufe  des  nommés  Lellrades  ce-  ^  celt  ce 
que  décide  l'article  36  de  la  loi  que  nous  venons 
de  citer.  .>  Lorfque  la  donation,  porte  ce  texte, 
'>  ne  contiendra  qu'une  partie  des  biens  préfens  & 

â  venir,  le  donataire  ne  fera  obligé  de  payée 
>y  lefdires  Légitimes  au  delà  de  ce  dont  il  peut 
''  en  é:retenu  de  droit  ,  f.iivant  l'article  34  ,  qu  en 
.^  cas  quM  en  ait  été  exprelTément  chargé  par  la 
"  donation,  <&:  non  autrement  «. 

C'étoit  une  quelHon  avant  l'ordonnance  ,  fi  l'o- 
b.igatioii  impofée   au    donataire    dont  il   s'agit. 
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de  payer  fa  portion  des  dettes  &:  des  chargea , 
conipreiioit  les  Légitimes.  La  jurifprudence  des 
airas  n'étoit  point  uniforme  là  defiiis.  Le  parle- 
ment de  ToLiloufe  avoir  adopté  l'allirmative  , 
fuivant  le  témoignage  de  M.  Maynard ,  livre  i  , 
chapitre  93  ,  &  livre  10  ,  chapitre  1 1  ;  de  M.  de 
Cambolas  _,  livre  4  ,  chapitre  7,  Se  de  M.  d'Olive  , 
livre  5  ,  chapitre  15.  On  jugeoit  de  même  au 
parlement  de  Grenoble  ,  comme  l'attefte  Baflet , 
tome  2  ,  livre  4,  titre  23  ^  chapitre  2.  Le  par- 
lement de  Bordeaux  embralfoit  tantôt  un  parti, 
tantôt  un  autre  ,  fuivant  la  Peyrere  ,  lettre  O  , 
11.  loz  j  mais,  s'il  en  faut  croire  Henrys,  tome  i, 
livre  4,  chapitre  6  ,  queftion  93  ,  le  parlement 
de  Paris  jugeoit  que  le  mot  charges  ne  compte- 
noit  pas  les  Légitimes  ;  &  c'eft  à  cette  jurifpru- 
dence que  l'article  cité  de  l'ordonnance  de  173 1  a 
donné  la  préférence  ;  car  il  décide ,  comme  on 
l'a  vu,  que  le  donataire  d'une  quote  des  biens 
préfens  ôc  à  venir  doit  être  expreffément  chargé 
du  payement  des  Légitimes  ,  &:  qu'autrement  il 
n'en  eft  pas  tenu  plus  particulièrement  que  tout 
autre  donataire. 

Lorfque  cette  charge  eft  ftipulée  nommément , 
ajoute  le  même  article  ,  35  le  donataire  fera  tenu 
35  direélement  &  avant  tous  les  autres  donataires  , 
53  quoique  poftérieurs  5  d'acquitter  lefdites  Lcgiti- 
3j  mes  pour  la  part  &  portion  dont  il  aura  été  chargé 
33  dans  la  donation  ««.  On  demande  fî  cetredif- 
pofition  doit  avoir  lieu  lorfque  le  donataire  d'une 
quote  des  biens  préfens  8c  à  venir  concourt  avec 
les  héritiers  ad  intejrat.  Par  exemple  ,  un  père 
marie  fon  fils  &  lui  donne  la  moitié  de  fes 
biens  préfens  &  à  venir,  à  la  charge  de  payer  la 
moitié  àQs  Légitimes  j  il  meure  enfuite  ab  inttjlaî» 
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Ceux  des  autres  enfans  qui  foiit  fes  héritiers 
peuvent-ils  demander  que  le  frère  donataire  con- 
tribue pour  la  moitié  au  payement  des  Légitimes  ? 
M.  de  Cambolas ,  livre  5  ,  chapitre  40 ,  rapporte 
un  arrêta  du  parlement  de  Touloufe  qui  décharge 
ce  dernier.  Henrys  décide  le  contraire,  &  Furgole 
trouve  fon  avis  bien  fondé  ,  »>  parce  que  la  charge 
î3  dont  il  s*agit  eft  une  réfervation  faite  au  proiit 
îï  des  autres  enfans  ,  qui  retranche  de  la  donation 
35  le  montant  de  la  moitié  des  Légitimes  ,  &:  le 
3>  tranfporte  aux  autres  enfans  qui  le  prennent 
jî  comme  une  dette  dont  la  donation  eft  chargée  , 
j>  de  par  conféquent  le  donataire  ne  peut  pas  en 
5>  profiter  ,  quel  que  foit  l  événement  au  fujet  de 
?>  l'autre  moitié  reftante  :  c'eft  même  refprit  de 
î3  l'arrct  rapporté  par  M.  de  Cambolas ,  qui  fut 
3>  déterminé  fur  la  circonftance  particulière ,  prife 
»  de  ce  que  les  frères  &  la  fœur  du  donataire 
î3  avoient  tranfigé  avec  lui  ou  avoient  renoncé  ; 
j>  fans  laquelle  circonftance  l'auteur  remarque 
»  qu'on  auroit  jugé  le  contraire.  On  peut  même 
»  dire  que  l'anicle  56  de  l'ordonnance  de  173 1 
3'  décide  la  difficulté,  conformément  au  fentimenc 
35  d'Henrys  ,  en  ce  qu'il  veut  que  le  donataire 
jî  foit  tenu  directement  d'acquitter  h  portion  des 
w  Légitimes  dont  il  a  été  chargé,  6^:  par  conléquent 
33  il  ne  faut  pas  difcuter  les  biens  reftans  ,  quoique 
3î  le  donateur  n'en  air  pas  difpofé  ,  tout  comme  il 
^>  n  eft  pas  nécellaire  de  difcuter  les  donataires 
n  poltérieurs  <'. 

L'article  cité  règle  aufii  la  quotité  pour  laquelle 
le  donataire  d'une  partie  des  biens  prcfcns  ^  a 
venir  doit  contribuer  aux  Légitimes  ;  c'eji  ,  porte- 
t-il  j  pour  la  part  &  pcnion  dont  il  aura  été 
chargé  dans    U    donation  ;    &  Jl  ladite    portion. 
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Il  y  a  pas  étc  exprcjfâncnt  dh  rmincc  j  elle  de- 
meurcra  fixée  à  telle  &  fcmhlahk  portion  que 
celle  pour  laquelle  les  biens  préfcns  &  à  venir  fe 
trouveront  compris  dans  la  donation. 

Si  le  donataire  diimQ  partie  des  biens  prcfeiis 
&  à  venir ,  à  qui  a  ccc  impofce  la  charge  des 
Lcgitiiiies  ,  renonce  aux  biens  acquis  après  la  do- 
iiacion  ,  pour  sqw  tenir  à  ceux  qui  apparccnoient  au 
donateur  lors  de  cet  adte  ,  la  charge  doit  ctre  con- 
fidérée  comme  non  écrite  ,  &  l'on  doit  rendre 
route  fa  force  au  droit  commun  ,  fuivanc  lequel 
les  donataii  cô;  ne  contribacnt  à  la  Légitime  qu'au 
défaut  des  biens  que  le  défunt  a  lailfi's  en  mou- 
rant ,  &  dans  l'ordre  des  dates  de  leurs  donations 
refpeélives.  C'eft  la  difpofition  textuelle  de  l'ar- 
ticle 5  7  :  3>  Si  néanmoins  le  donataire  par  contrat 
33  de  mariage  de  la  totalité  ou  de  partie  des  biens 
y>  préfeîis  &c  à  venir ,  déclare  qu'il  opte  de  s'tu 
3>  tenir  aux  biens  qui  appartenoientau  donateur  Tili 
»  temps  de  la  donation  ,  &  qu'il  renonce  aux 
5>  biens  poUérieurement  acquis  par  ledit  donateur... 
î>  les  Légitimes  des  enfans  fe  prendront  fur  lefdits 
sî  biens  poriétieurement  acquis ,  s'ils  fuififent  , 
3î  finon  ...  &  en  cas  que  la  donation  ne  foit  que 
35  d'une  partie  des  biens  ,  &  qu'il  y  ait  pluiîeurs 
s>  donataires  j  la  difpoiition  de  l'article  ^4  fera 
>5  obfervée  entre  eux ,  félon  fa  forme  îk  teneur  «. 

Seconde  question.  Les  biens  qui  étoïent  fubfiitués 
dans  la  perfonne  du  défunt  font-ils  fujets  à  la 
Légitime  ? 

La  négative  ne  fouffre  aucune  difficulté.  C'ed: 
un   principe  établi  par   la  loi  8  ,  §.  9 ,  D.  de. 

inofficiofo 
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Inùfficiofo  tejlamento y  ôc  confirmé  par  l'article  29S 
<k  la  coutume  de  Paris ,  que  la  Légitime  ne  doic 
erre  prife  qu'après  la  déduction  des  dettes  Ôc  des 
frais  funéraires  :  or  ,  un  hdcicommis  ell  pour  celui 
qui  en   eft   chargé  une   dette  véritable   (*)  ^    il 
faut  donc  en  taire  la    déduc'tion  fur   Ces  biens  , 
avant  de  diftraire  la  Légitime  â  laquelle  ils  fonc 
fournis.  Cell  aulîî  ce    qui  réfulte  de   la  loi  ^6  ^ 
C.  de  inoffidofo  tefiamento  ^  en  ce  quelle  ordonne 
de  remplir  la  Légitime  avec  la  propre  fubftance  du 
tiéfunt ,  rcplcdoncm  ficrï  ex  ïpfâ  jubflant  à  patrïs. 
3î  Cette  maxime  eit  indubitable  ,  dit  Duperrier, 
a»  &:  le  parlement  d'Aix  l'a  toujours  fuivie  par  fe$ 
»•  arrcts ,  comme  il  patoît  par  celui  que  le  lieur 
j>  de  Saint-Jean  rapporte  en  fa  déci/ion  83  ,  mais 
*>  bien  plus  clairement  par  un  arrct  que  j'ai  vu 
»  avec  les  pièces  &  conteitations  des  parties  ,  & 
«  qui   hit  rendu   folcmneJemcnt  au  rapport  de 
»  M.  Thoron,  le   iJ   mars   1612,  au  profic  de 
»  François  ,  Pierre  &  Charles  de  TEftan  ,  contre 
j>  leurs  fœurs.  Celles-ci  avoient  obcenu  arrêt  con- 
9>  tradidoirement ,  portant  adjudication  d'un  fup- 
35  plément  de  Légitime  fur  les  biens  délailfcs  par 
»  leur  père  ,  &  même  le  payement  leur  en  avoic 
3>  été  fait  :  mais  les  fubftitués  qui  en  avoient  faic 
5>  le  payement ,  s'étant  pourvus  par  requête  civile, 
î>  fondés  fur  ce  que  le  fupplement  avoit  été  liquidé 
«  &  pris  fur  les  biens  fubftitués  dont  ie  pèren'avoic 
«  pu    difpofer  ,  la  requête  civile   fut  entérinée  , 
»  l'arrêt  révoqué,  &  les  filles  ou  leurs  maris  con- 


(*)  Licct  te  hcredein  (cripfcric ,  in  imponcndâ  tamea 
Icgatorum  ratione  ,  quibu"?  te  onerarum  elfe  ("uggeiis  ,  fi- 
deicommiflum  debitum  xiis  alicni  loco  deduci  opporcec^ 
in(uperque  in  reiiduo  legis  falcidi^  beucfiûium  vindicabis. 
h.  %  ,  Q.  ad  legem  falcidiam. 
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,ï  damnes  i  la  refticucioii  des  fomines  qu'elles 
«  avoienc  reçues.  L.a  queftion  fembloit  avoir  d'au- 
3>  tant  plus  de  difficulcc  ,  que  les  filles  ayant 
3»  obtenu  cet  avantage  de  la  loi,  de  pouvoir  êcr^ 
»  dotées  fur  les  biens  fubftitucs,  ôc  les  arrccs  ayant 
3>  réglé  leur  dot  à  la  valeur  d'une  Légitime  ,  c<; 
3>  n'étoit  pas  fans  apparence  de  raifon  que  le  pre- 
35  mier  arrêt  leur  avoit  adjugé  le  fupplément  de 
3î  leur  Légitime  j  mais  cette  raifon  fut  juftemenc 
jy  rejetée  ,  parce  que  la  Faveur  de  la  dot  &:  du 
33  mariage  étant  la  caufe  cllentielle  de  ce  privilège, 
33  la  caufe  celfant  par  le  mariage  des  filles  &  la 
33  dot  qui  leur  avoit  été  conflituée  ,  le  privilège 
33  devoir  celTer  «. 

L'aditiionnaire  de  L^uperrier  ajoure  :  >»  11  y  a  un 
»  arrêt  qui ,  rendu  dans  le  mois  de  juin  i6So,  au 
33  rapport  de  M.  Ricard  ,  entre  la  demoifelle 
3»  Bigard  ,  &  M*^.  Carrebas  ,  avocat ,  jugea  que 
,3  dans  le  cas  d'une  fubftitution  hite  dans  un  tef- 
3)  tament  par  Taieul  à  fon  petit-fils ,  les  frères  & 
33  fœurs  de  ce  petit-fils  n'avoient  point  de  Légitime 
33  a  prendre  fur  les  biens  fubftitués  «. 

M.  Maynard  nous  a  confervé  un  arrêt  femblable 
rendu  au  parlement  de  Touloufe  le  26  janvier 
I  ^94.  Jeanne  de  Deymes  avoit  été  inftituée  héri- 
tière univerfelle  par  (on  père  ,  a  la  charge  de  rendre 
l'hérédité ,  après  fa  mort ,  au  premier  enfant  mâle 
qui  lui  naîtroit.  Elle  mourut,  laifTant  un  garçon  ôc 
plulieurs  filles.  Les  créanciers  du  garçon  ayant  faic 
mettre  en  criées  les  biens  compris  dans  la  fubftir 
tution faite  à  fon  profit,  les  filles  s'opposèrent  pour 
leur  fupplément  de  Légitime  j  mais  par  l'arrêc 
cité  elles  furent  déboutées  de  leur  oppofition  , 
conformément  à  autres  préjugés  de  ladit^  ^^'^^i  ^^' 
tejîés  par  les  plus  anciens  d'icelle. 
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Duperrier  remarque  cependant  deux  cas  où  > 
fuivanc  lui ,  cette  jarifprudence  ne  doit  pas  avoir 
lieu.  Le  premier  eft  lorfque  le  père  inftituanc  celui 
de  (es  entans  au  profit  duquel  il  étoit  grevé  de 
lubftitucion  par  l'aïeul  ,  le  charge  exprellcmenc 
d'une  nouvelle  fubllitution  pour  les  mêmes  biens. 
Le  fils  approuvant  cette  dilpolition  ,  confond  tel- 
lement les  biens  qu'il  recueille  comme  fubftitué, 
avec  ceux  qu'il  prend  à  titre  d'héritier ,  que  les 
uns  &  les  autres  ne  forment  plus  qu'un  Teul  pa- 
trimoine j  &  comme  il  prend  fa  Légitime  6c 
fa  quarte  trébellianique  lur  la  totalité  ,  il  eft 
jufte  que  fes  frères  &:  fœurs  en  dillrayent  au 
moins  leur  Légitime  ;  autrement  la  Légitime  ne 
ferait  pas  également  partagée  entre  tous  les  en- 
fans  j  comme  néceffairement  elle  le  doit  être  , 
comme   l'a  remarqué  Barry  ,    lib.    i  5  ,   cap.    5  ^ 

Le  fécond  cas  eft  celui  où  le  père  donnant 
par  contrat  de  mariage  une  partie  de  fes  biens 
à  (on  fils,  le  charge  de  la  donner  lui-même  â 
l'un  de  fes  enfans  à  naître  :  alors  il  y  a  tout  lieu 
de  croire  que  l'intention  des  parties  a  été  que 
le  petit-fils  tînt  les  biens  de  la  main  de  (on  père  ^ 
&  non  de  celle  de  l'aïeul  ;  ainfi  Yon  doit  re- 
garder ces  biens  comme  faifant  partie  de  la  fuc- 
ceflîon  du  père ,  &  par  conféquent  les  aftiijettir 
à  la  Légitime  des  autres  enfans.  Cette  décifion 
eft  approuvée  par  Saint-Léger  en  fes  queftions 
civiles ,  chapitre  3  5  ,  <3c  par  Boniface  ,  tome  5  , 
livre  1,  titre  ii_,  chapitre  2  ,  n.  302.  Ce  der- 
nier explique  ainfi  la  différence  du  cas  propofé 
d'avec  celui  où  l'aïeul  fait  lui-même  la  donation 
à  (on  petit- fils.  Si  le  père,  dit-il ,  donne  les  biens 
3  fon    hls  en  le  mariant,  a  la  char^^e   qu'il  les 

Lij 
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donnera  à  Tan  de  fes  enfans ,  il  y  a  deux  dona- 
tions ,  l'une  de  l'aïeul  &c  l'autre  du  père  ;  le  petit- 
fils  eft:  donataire  du  père  &  non  de  l'aïeul  ;  fes 
fVères  ik  fœurs  doivent  donc  avoir  une  Légitime 
fur  les  biens  donnés.  Mais  fi  l'aïeul  fait  lui- 
même  la  donation  ou  la  fubftitution  dans  le  con- 
trat de  mariage  de  (on  fils,  alors  il  ne  s'agit  plus 
d'une  libéralité  exercée  par  le  père ,  mais  d'un 
vrai  fidéicommis  qui  doit  être  prélevé  fur  les  biens 
de  celui-ci  avant  qu'il  ne  foit  qaeilion  d'y  pren- 
dre une  Légitime. 

Cette  diftindtion  eft  plus  fubtile  que  folide. 
Peut-on  regarder  comme  une  pure  libéralité  du 
père  5  une  donation  qu'il  fait  parce  qu'il  y  eft 
obligé  par  la  difpofition  de  l'aïeul  ?  Non  fans 
doute  ;  il  eft  de  l'efiTence  d'une  donation  de  de- 
voir l'exiftence  à  une  volonté  libre  ,  dat  alïquis  eâ 
mente  ut  flatïm  velït  acciplenth  fierï ,  6"  propter 
nullam  alïam  caufam  facit  quàm  ut  lïheraùtatem . 
^  munificcntïam  exerceat ,  hdic  proprie  donatïo  ap- 
pellatur  ;  ce  font  les  termes  de  îa  loi  i  ,  D.  ûfe 
donationibus.  Ainfi  le  père  eft  chargé  d'un  fidéi-  \ 
commis  véritable  ,  l'aïeul  ne  lui  a  laiiTé  que  la 
liberté  du  choix  ,  &  en  donnant  à  un  de  fes  en- 
fans  ,  il  ne  fait  qu'exercer  un  fimple  miniftère , 
nudam  mïnïflerïum. 

C'eft  donc  mal  à  propos  que  Duperrier  nous 
indique  le  cas  d'une  donation  faite  par  un  aïeul , 
à  la  charge  par  le  fils  donataire  de  la  réitérer  à 
l'un  de  its  enfans  ,  comme  une  féconde  excep- 
tion a  la  règle  générale  qui  exempte  les  biens 
fubftitués  de  la  contribution  à  la    Légitime  (*), 


(*)  Boniface,  tome  5  j  livre  z. ,  titre  11 ,  chapitre  z  ,  rap- 
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Maïs  il  y  a  une  antre  exception  que  cet  aaceur 
pafTe  fous  iîlence ,  de  qui  cependant  iiQn  eft  pas 
moins  confacrée  par  un  ufage  conftanr  y  c'eft  que 
quand  un  père  ne  lailîe  que  des  biens  à  l'égard 
defquels' il  écoit  grevé  de  hdéicommis,  Tes  en- 
fans  peuvent  en  diftraire  une  Légitime  que  l'on 
appelle  de  grâce ,  parce  qu'elle  dépend  des  circonf- 
rances  &  de   l'arbitrage  des  jages. 

Cette  Légitime  a  été  introduite  a  l'exemprle  de 
la  dot  ôc  de  la  donation  a  caufe  de  noces ,  que 
la  loi  21  5  D.  ad  fenatufconfultum  Trcbdlïanum  y 
&  la  novelle  39  ,  ont  permis  de  prendre  fur  les 
biens  fubftitués  ,  au  défaut  de  biens  libres.  M. 
de  Cambolas ,  livre  1  ,  chapitre  24  ,  en  rapporte 
deux  arrêts  formels  du  parlement  de  Touloufe  ; 
le  parlement  de  Paris  a  jugé  la  même  chofe  par 
arrêt  du  14  mai  \G-ji\  voici  comme  les  rédac- 
teurs du  journal  du  palais  nous  en  retracent 
W^'^ïzç,  :  5>  Meflire  Louis-Charles-Francois  de  \\ 
aï  Rochefoucault  ,.  chevalier,  marquis  de  Mon- 
)>  tendre ,  jouilîcitde  deux  terres  ^  Agure  «?c  Mon- 
jï  tendre  ,  fubftituées  en  faveur  des  aînés  mâles 
>»  de  fa  tnaifon;  la  première,  par  raeilire  Char- 
«  les  de  Fonfecques ,  fon  aïeul  maternel ,  l'autre 

w  par fon  oncle  maternel  ;  en  forte  que 

»  ies  fœurs  n'ayant  pas  rcufli  dans  l'inftance 
»  qu'elles  avoient  contre  leur  frère  ,  pour  avoir 
»  part  dans  ces  deux  fubftitutions  ,  comme  le 
»  prétendant  appelées  conjointement  avec  les 
»  mâles  ,   elles  eurent  recours   à  cette  dernière 

porte  une  fentence  qui  a  rcfufé  aux  filles  la  Léoirimc  qu'elles 
demandoient  fur  les  biens  donnés  p.ir  l'aïeul  à  leur  père> 
à  la  charge  d'en  dilpofcr  ea.  faveur  de  tel  de  fes  enfaos 
n:âlcs  qu'il  çliroic. 

L  iij 
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>ï  demande  de  la  Légitime  de  grâce  fur  ces  Jeux 
9>  forces  de  biens  fubftitucs ,  cane  eji  ligne  directe 
35  qu'en  collatcrale  ,  an  défaut  d'autres  biens  libres 
9>  de  leurs  père  &  njcre  ,  qui  fe  trouvaient  ab- 
»>  forbés  par  les  créanciers.  Par  arrêt  du  14  mai 
»j  1(771  ,  rendu  en  la  troificme  chambre  des  en- 
>j  quêtes  ,  au  rapport  de  M.  Portail ,  la  cour  ad- 
»  jugea  a  chacune  ^ts  trois  fœurs  du  fieur  do 
5>  Montendre   la  fommede  18000  livres». 

Nous  avons  dir  que  la  Légitime  de  grâce 
dépend  de  l'arbitrage  du  juge  ,  &  cela  n'eft  pas 
moins  vrai  quant  â  la  queftion  de  favoir  fi  elle 
doit  être  adjugée  ,  que  par  rapport  à  la  quotité- 
a  laquelle  on  doit  la  fixer.  En  voici  un  exemple 
rapporté  par  Brillon  d'après  Albert  :  »  M.  l'évê- 
35  que  du  Viviers ,  de  la  maifon  de  la  Suze  ,  tous 
35  les  biens  de  fon  père  étant  abforbés  par  les 
V  créanciers  ,  demandoit  une  Légitime  de  grâce 
33  fur  les  biens  fubftirués  par  fou  aïeul  ;  elle  lui 
33  fut  refufée  par  arrêt  du  parlement  de  Touloufe 
»3  de  ]  <>54  ,  à  caufe  de  fon  établilTement ,  6^  qu© 
33  les  frais  de  ks  bulles  lui  en  tenoient  lieu.  Dans 
3?  le  même  procès,  d'autres  fœi;rs  de  cet  évêque 
»3  demandant  aufli  une  Légitime  ,  elle  fut  refufée 
»  â  celles  qui  écoient  mariées,  &  il  ne  fut  ad- 
M  jugée  que  iiooo  livres  à  une  qui  ne  l'étoic 
33  pas  ,  quoiqu'il  y  eût  de  grands  biens  dans  la 
83  fubllitution  ;  tellement  qu'avant  que  de  i'ad- 
35  juger  ,  il  eft  à  propos  de  conlîdérer  fi  les  petits- 
33  fils  font  fuffifamment  établis ,  auquel  cas  ils  fe 
s3  doivent  contenter  de  leur  établiffement  ;  & 
53  quand  on  l'adjuge,  elle  doit  s'eftimer  arh'ima 
;3  boni  virï  ««. 
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Trois  il  ME  question.  Les  hïcns   conjlfqués  far 
le  défunt  font-iU  fujcts  à  la  Légitime'^ 

Cette,  queftion  ,  confidérée  du  côté  des  prin-- 
cipes  j  fe  réduit  a  favoir  fi  la  contîfcation  efl  un 
titre  lucratif  pour  le  roi  ou  le  feigneur  à  qui  elle 
eil  adjugée,  &:  fi  elle  forme  de  la  parc  de  celui 
qui  Ta  encourue  une  difpolîtion  à  cirre  gratuit. 
Quelques-uns  ont  foutenu  l'affirmative  fur  l'un 
&  l'autre  point  ,  mais  ils  fe  font  vifiblenienc 
trompés  :  d'abord  il  eft  certain  que  la  conhfcation 
n'eft  pas  un  titre  lucratif  pour  le  fîfc  ;  c'eft  un 
fruit  de  la  juftice  j  &  par  conféquentun  titre  oné- 
reux. En  fécond  lieu  ,  il  efl:  de  toute  évidence 
qu'elle  n'eft  point  gratuite  dans  l'intention  de 
celui  fur  lequel  on  la  prononce,  puifqu'en  com- 
mettant le  délit  qui  la  lui  fait  encourir ,  il  ne  fe 
propofe  certainement  pas  pour  but  de  faire  pafïeu 
tous  fes  biens  au  fifc. 

La  confifcacion,  dit  le  Brun  ,  «  doit  ctre  con- 
j>  fidérée  comme  une  diffipation  d'un  homme  qui, 
•>  négligeant  de  pourfuivre  fes  débiteurs ,  leur 
»>  auroit  lailfé  acquérir  prefcription ,  ou  qui  au- 
s>  roit  fouffert  que  l'on  eût  ufurpé  fes  domaines , 
»  ou  qui  auroit  lailfé  dépérir  fes  biens ,  faute  de 
»  les  réparer ,  ce  qui  n'entre  point  en  confidéra- 
»  tion  dans  la  fupputation  de  la  Légitime  de  fes 
*>  enfans  ,  dans  laquelle  on  n'a  égard  qu'aux  titres 
»»  qui  font ,  s'il  faut  ainfi  dire  ,  d'ujie  libéralité 
5>  propenfée,  &  qui  font  de  véritables  donaâons  <■'• 

Il  eft  donc  évident  qu'à  la  rigueur  on  ne  doit 
point  donner  de  Légitime  aux  enfans  fur  les  biens 
dont  leur  père  a  été  dépouillé  par  la  confifcarion. 
Cependant  le  droit  Romain  en  décide  autrement  ; 

Liv 
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la  loi  7  ,  D.  de  bonis  damnatorum  (*) ,  porte  ,  qu» 
les  enfans  d'un  condamné  à  mort  doivent  pren- 
dre dans  {qs  biens  les  portions  qui  leur  ont  cté 
accordées,  pordones  conceffas  ^  &  la  loi  lo  du 
même  titre  ,  au  code  [**)  ,  nous  apprend  que 
ces  portions  avoient  été  fixées  à  la  moitié  par 
les  empereurs  Théodofe  &  Valentinien.  Juftinien 
alla  plus  loin  ;  encKériiranc  fur  la  clémence  de 
ïcs  prédécefleurs  ,  il  ordonna  par  fa  novelle  8  , 
que  la  confifcntion  n'auroit  pns  lieu  ftir  les  con- 
damnés qui  laifTeroient  Aqs  enfans ,  ou  même  des 
parens  collatéraux  jufqu'au  troifième  degré  ,  à 
moins  qu'il  ne  fût  queftion  de  crime  de  lèfc- 
majefté  ,  par  rapport  auquel  il  voulut  que  les  an- 
ciennes loix  confervalTent  toute  leur  force  ;  oii 
fait  que  Tune  de  cqs  loix ,  qui  eft  la  cinquième , 
au  ^code  ,  ad  legem  Julïam  majeftaûs  ,  condamne 
les  enfans  des  criminels  de  ièze-majefté    à  une 


(*)  Ciim  ratio  natura^is ^  qiiafi  lex  qusedam  tacita,  iiberis 
parentum  hereditatem  addiceret ,  veku  ad  debitam  fuccel- 
fîonem  eos  vocando  ,  propter  quod  &  in  jure  civili  fiiorura 
heredum  nomen  eis  iiididum  eft,  ac  ne  judicio  quidem 
parentis,  nili  meritis  de  cauiïs,  (ummoveri  ab  eâ  fucceflione 
polfunc  :  sequilïimiiim  exiftimatHm  eft  eo  quoque  cafu  quo 
propter  psnam  parentis  aufert  booa  damnacio  ,  rationeni' 
haberi  liberorum  ,  ne  alieno  admiiTo  graviorem  pœnani 
Juerent ,  quos  nulla  contigeret  culpa  ,  interdiim  in  fummam, 
cgeftancm  devoluti.  Quod  cum  aliquâ  moderacione  deiiniri 
placuic,  ut  qui  ad  univerfîtatem  venturi  erant  jure  fuccef- 
^onis  ,  ex  eâ  porciones  concelTas  haberent. 

(**)  Quandà  quis  quolibet  crimine  damnatus  capitalenv 
pœnam  deportationerave  fuftineat,  (î  quidem  fine  Iiberis 
ujormus  fît ,  bona  ejus  ad  fifcum  pcrveniant.  Si  vero  fîlii 
^velfili:?: ,  vel  ncpoces  ex  defancflis  fliiis  relidi  erunt,  dimidiâ 
parfe  .Traric  vin-H-."::? ,  aiU  cis  refervetur.  Idçra  &  /i  fo-f- 
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indigence  perpétuelle  ,  Jinc  perpétua  ecentes  & 
pauperes ,  infamla  eos  paterna  fempcr  comïtecur  y 
fit  &  mors  folatium  y  &  vitafupplicium. 

Dans  nos  ufages  ,  c'eft-à-dire ,  dans  celles  de 
nos  provinces  où  la  confifcarion  eft  reçue  ,  on  eft 
allez  porcé  à  la  foumerrre  à  la  Légitime  des  en- 
fans  du  condamné.  »  On  demande  (  dit  Carondas 
>j  fur  Tarticle  185  de  la  coutume  de  Paris)  (î 
55  àts  biens  conhfqués  les  enfans  peuvent  demander 

M  leur  Légitime Ceux  qui  font  d  opinion 

jj  qu'ils  doivent  l'avoir ,  me  femblent  avoir  jufte- 
»  ment  confeillé.  J'en  ai  vu  un  arrêt  donné 
5>  pour  les  enfans  d'un  nommé  Bruyant ,  du  8  mars 

Ricard  foutient  également ,  •>  que  la  Légitime 
>5  doit  être  diftraire  en  faveur  des  enfans  Aqs 
>»  biens  fujets  â  conlifcarion.  ...  Le  public  eft 
»  intérellé  de  faire  en  forte  qu'en  punifTanc  un 
.93  crime,  il  n'ouvre  pas  le  chemni  aux  enfans 
«  pour  fuivre  la  voie  de  leur  père  ,  en  les  àt^- 
jj  tituant  de  tous  moyens  de  fubfifter  ,  &  leur 
it  réfutant  même  ce  que  la  loi  deftine  pour  leurs 
»  alimens  «, 

L'annotateur  de  Ricard  cite ,  d'après  Boniface , 
un  arrêt  du  parlement  d'Aix  du  21  juin  1661  , 
qui  a  tormellement  adopté  fon  opinion  :  la  même 
chofe  a  été  jugée  au  parlement  de  Paris  par 
arrêt  du  4  mars  1^17  ,  rapporté  dans  les  décifîons 
de  M.  le  Brec ,  partie  1  ,  livre  3  ,  décilion  5. 

Le  parlement  de  Touloufe  s'^eft  fait  lâ-deiïlis 
une  jufifprudence  particulière  ;  il  donne  à  la 
femme  &  aux  enfans  du  condamné  le  tiers  de 
tous  fes  biens  a  partager  entre  eux  :  c'eft  ce 
qu'attefte  M.  Maynard  ,  livre  8,  chapitre  83, 
éi  c'eft  ce  qu'a  jugé  in  tcrminis  un  arrêt  du  6  no* 
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vetnbre  1 5  48  _,  rapporté  par  M.  de  la  Rocheflaviii. 
M.  Maynard.  nous  en  fournit  un  autre  de  l'année 
1 5?Jo  ,  par  lequel  ce  tiers  fut  déclaré  exempt  de 
la  contribution  aux  frais  du  procès  criminel ,  Se 
aux  amendes  prononcées  contre  le  défunt  ;  il  a 
même  été  décidé  par  un  troillème  arrct  du  moiç 
de  juillet  KÎ79,  inféré  dans  le  recueil  de  M.  de 
Cacelai) ,  que  les  dommages-intérêts  de  la  partie 
civile  ne  doivent  pas  être  pris  fur  ce  tiers  , 
quoique  le  refte  des  biens  foit  épuifé  ou  abforbé. 
Il  y  a  plus  d'équité  que  d'exa«5titude  dans  ces 
diffcrentes  décifions ,  car  d  ne  parler  que  d'après  les 
vrais  principes  ,  comme  on  doit  le  faire  dans 
tous  les  endroits  où  il  n'y  a  point  d'ufage  par- 
ticulier fur  ce  point  ,  les  enfans  des  condamnés 
n'ont  aucun  droit  de  Légitime  à  exercer  fur  les 
biens  de  leurs  pères ,  que  la  loi  défère  au  fifc. 
Serpillon  qui  avoir  foutenu  le  contraire  fur  l'ar- 
ticle 16  du  titre  17  de  l^'ordonnance  de  1^70,. 
s'eft  rétradé  nettement  en  fa  note  137.  55  On  ne 
»  peut  difconvenir  ,  dit-ii  en  cet  endroit ,  que 
»  la  confifcation  comprend  tous  les  biens  des  ~- 
»  condamnés ,  Se  par  conféquent  que,  quelque  fa- 
»  vorable  que  foit  la  Légitime ,  elle  ne  peut  être 
j>  prélevée  ,  fur-tout  dans  les  pays  où ,  comme  en 
»  Bourgogne ,  la  maxime  ,  qui  confifque  le  corps 
3»  confifque  les  biens  _,  a  lieu  \  au  moyen  de  la 
3>  connfcation  ,  il  n'y  a  plus  de  fucceilîon  ,  par 
»  conféquent  point  de  Légitime.  Nous  avons  àe% 
3>  cahiers  qui  avoient  été  drelTés  pour  la  réfor- 
»  mation  de  notre  coutume ,  ils  font  d'un  grand 
M  poids  dans  notre  province  ;  l'article  17  du  titre 
».  1 5  porte  5  que  celui  qui  eft  condamné  a  mort  na- 
»>  tutelle  perd  entièrement  tous  fes  biens,  tant  meu- 
^î  blés  qu'immeubles  j  l'article  2  8  porte ,  que  les 
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»  feigneurs  haïus-jufticiers  ,  chacun  pour  fon  re- 
j3  gard  5  prendront  les  immeubles  &  héritages  du 
î>  condamné  aflis  en  leur  territoire  &  juftice  ,  en 
»  payant  les  dettes  du  criminel  &  les  frais  de 
w  juftice.  Il  fuit  nécelfairement  de  ces  règles ,  que 
•'  la  confifcation  comprend  entiètament  tous  les 
>j  biens ,  &  qu'il  n'y  doit  être  prélevé  que  les  dettes 
>î  3c  les  frais  de  juftice  j  par  conféquent  il  n'eft  pas 
3'  poflible  de  donner  une  Légitime  à  des  enbns  fur 
M  une  fuccefllon  qui  n'exifte  pas  «<• 

Quoi  qu'il  en  foit ,  il  eft  au  moins  hors  de 
doute  que  les  biens  confifqués  fur  une  mère  ne 
doivent  pas  de  Légitime  à  fes  enfans  ;  les  loix 
Romaines  que  nous  avons  citées  ne  parlent  que 
des  pères ,  &  il  y  en  a  une  qui  excepte  exprelté- 
ment  les  mères  des  difpofitions  rapportées  ci- 
deftus  ;  c'eft  la  loi  6  y  C.  de  bonis  profcriptorum  ^ 
conçue  en  ces  termes  :  De  bonis  matris  depor^ 
tat£  fiins  nihil  dtberi  juris  abfolutijjîmi  ejl.  Ce 
texte  a  fervi  de  motif  à  un  arrêt  du  grand  confeil 
de  Malines  du  15  novembre  161 5  ,  qui  a  jugé, 
en  confirmant  une  fentence  du  confeil  provincial 
de  Luxembourg  du  15  avril  1006  ,  qu'il  n'étoit 
point  dû  de  Légitime  aux  enfans  de  Ludevoife 
Marguerite  fur  les  biens  de  leur  mère  qui  avoir 
été  condamnée  à  mort  par  fentence  de  la  prévôté 
de  Macheren- le-Comte.  On  trouve  cet  arrèc 
dans  le  recueil  de   M.  de  Humayn  ,  chapitre  12. 

On  convient  également  que  les  biens  confif- 
qués pour  crime  de  lèze-majefté  ne  font  pas  fu- 
jçts  à  la  Légitime  ;  c'eft  la  décifion  d'une  loi 
Romaine  citée  plus  haut ,  6c  elle  doit  être  reçue 
parmi  nous  avec  d'autant  moins  de  difticulté, 
que  nous  portons  la  févériré  fur  ce  point  beau- 
coup plus  loin  encore  que  les  R^omains  :  en  effet , 
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l'ordonnance  de  153^  veut  que  la  confifcation 
prononcée  pour  ces  fortes  de  crimes  eiiibralle 
même  les  biens  fubftitucs  dans  la  perfonne  des 
coupables. 

Quatrième  question.  Les  Biens  dont  le  légith- 
maire  cjl  exclus  ab  inteftat  ^ar  la  coutume  y 
font-ils  fujets  à  la  Léouime  ? 

La  Légitime  eO:  une  portion  de  ce  qu'auroit 
eu  ah  hitefiat  celui  à  qui  elle  eft  due  ;  elle  ne 
peut  donc  être  prife  que  fur  les  biens  auxquels 
le  légitimaire  fuccéderoic  fi  le  défunt  étoic 
mort  fans  difpofer  :  on  ne  peut  rien  de  plus 
iiniple  ;  &  ce  que  nous  avons  dit  ci  -  deflîis  , 
fedlion  3  ,  met  cette  vérité  dans  le  plus  grand 
jour. 

Cependant  il  a  fallu  beaucoup  de  temps  &  bien 
des  procès  pour  la  faire  reconnoître  dans  certains 
tribunaux. 

La  coutume  de  Franche -Comté  porte,  que 
fuccejjlon  ab  inteftat  ne  monte  point  en  ligne  di^ 
recle  _,  fi  ce  n^efi  au  regard  des  meubles  &  a  cquêts, 
il  s'eft  élevé  fur  cette  difpofition  deux  difficultés 
remarquables. 

La  première  étoit  de  favoir  fi  les  pères  & 
mères  n'avoient  pas  au  moins  le  droit  de  pré- 
tendre une  Légitime  fur  les  propres  de  leurs  en- 
ians  ;  les  principes  &  les  autorités  fe  réuniiToient 
poux  établir  la  négative.  Néanmoins  le  parlement 
de  cette  province  jugea  conftamment  le  contraire 
jufqu'en  15S8  ;  mais  à  cette  époque  un  de  (qs 
arrêts  ayant  été  attaqué  par  la  voie  de  révision  , 
le  grand  confeil  de  Malines  ,  à  qui  l'affaire  fut 
renvoyée  ^  fuivant  l'ufage  de  ce  temps- la  ^  jugeât 
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qu'il  étoic  intervenu  erreur  ,  &  fa  déciiwn  fut 
cngée  en  loi  par  une  déclaration  des  archiducs  Al- 
bert &  Ifabelle  ,  »  qui  fut,  dit  M.  Grivel ,  publiée 
3'  à  Ja  cour  au  fécond  rôle  après  la  faint  Martin  de 
w  l'an  i<joi  «. 

La  féconde  difficulté  étoit  de  favoir  G  au  moins 
il  ne  falloir^ pas  reftreindre  la  courume  au  cas  où 
Us  enfans  décédoienc  inteftars  ,  ëc  fi  en  confé- 
quence  il  n  étoit  point  dû  une  Légitime  aux  père 
&  mèf^  fur  leurs  propres ,  lorfqu'ils  en  difpofoient 
par  teiiament.  Tout  concouroit  encore  pour  faire 
admettre  la  négative  ;  mais  il  parut  au  parlement 
^  Franche-Comté  qu'une  coutume  auilî  riaou- 
reufe  devoit  être  reftreinte  dans  (qs  termes  précis  j 
qu'elle  n'excluoit  les  afcendans  que  de  la  fuccef- 
lion  alj  intcjlat  ;  que  par  confcquent  on  ne  dévoie 
pas  l'étendre  à  la  fucce/îion  teihmentaire,  (Se  que 
dans  le  cas  de  celle-ci  on  ne  pou  voit  pas  refufer 
une  Légitime  aux  afcendans.  »  Ainfi  fut  ju^é  , 
^d\t  encore  M.  Grivel  ,  en  l'an  159^  ,  eif  la 
yy  caufe  de  madame  de  Beauregard  ,  Suppliante  , 
»  contre  madame  de  Sombernon  ,  fa  ^\[q  ,  dé- 
>3  fenderelTe  <*. 

On  fent  qu'il  falîoit  être  bien  attaché  aux 
maximes  du  droit  écrit  pour  juger  de  la  forte. 
S'il  n'ell  point  dû  de  Légitime  fur  les  propres 
lorfque  la  fucceilion  en  ell  déférée  ab  ïnujlat , 
à  jplus  forte  raifon  n'en  e(l-il  point  dû  fur  les 
mêmes  biens  lorfqu'il  y  a  un  tcftament;  ce  n'eft 
même  que  dans  ce  dernier  cas  qu'il  peut  y  avoir 
ouverture  à  J'adion  légitimaire  ,  car  cette  adlion 
ne  tend  qu*d  obtenir  une  partie  de  ce  que  l'on 
auroit  eu  fi  le  défunt  étoit  mort  fans  difpofer 
de  les  biens  ^  elle  ne  peut  donc  pas  avoir  lieu  en 
laveur  de  celui  qui  n'avoit  tien  à  précendre  ah 
intejtat,  *■ 
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AiifTi  le  parlement  de  Franche- Comté  a  r-i1 
change  de  jiirifprudence  fur  cerre  matière  :  c'c-ft: 
ce  que  nous  apprend  un  aricc  donc  refpèce  ell 
ain(i  rapportée  par  M.  Grivel. 

Un  enfant  avoit  choifi  un  étranger  pour  foii 
héritier  univerfel  j  fa  mcre  qui  étoic  inftituce 
dans  une  portion  légitimaire  ,  vouloir  la  prendte 
non  feulement  fur  les  meubles  &  acquêts  aux- 
quels elle  eut  fuccédé  al?  intcflat  ,  mais  encore 
fur  les  propres  dont  elle  étoit  exclufe  par  les 
règles  des  fucceilions  lignagcres. 

L'affaire  portée  au  parlement  de  Dole ,  on  ap- 
puyoit  le  fyftême  de  la  mère  fur  trois  raifons. 
i'^.  C'eft  la  loi  civile  qui  a  introduit  la  Légitime; 
c'eft  donc  fur  le  pied  des  fuccefifions  réglées  par 
la  loi  civile  qu'il  faut  déterminer  la  Légitime  : 
comment  en  effet  pourroit-on  ,  dans  cette  opéra- 
tion ,  prendre  pour  guide  des  ftacuts  &  des  cou- 
tumes auxquels  ne  penfoient  certainement  pas 
les  légiHateurs  qui  nous  ont  donné  l'idée  de  la 
Légitime  ,  &  qui  en  ont  fixé  la  quotité  ? 

2°.  Le  défunt  a  témoigné  en  faifant  un  tefta- 
ment,  qu'il  vouloit  s'écarter  àts  difpofitions  de 
Ja  coutume  ,  autrement  il  feroit  mort  intcflat. 
.  La  coutume  n'a  donc  plus  d'empire  fur  fes  biens , 
5c  par  conféquent  elle  ne  peur  entrer  en  confi- 
dération  pour  régler  la  Légitime  de  fa  mère. 

Ç.  Quelle  abfurdité  ne  réfulteroit-il  pas  de 
l'opinion  contraire  ?  Plulieurs  coutumes  excluent 
les  filles  dotées  de  la  fucceGion  ah  intcflat  de 
leurs  pères  &  mères  Tla  Légitime  de  ces  fille^ 
ne  fera  donc  pas  le  riers  ou  la  moitié  de  ce  qu'elles 
prendroient  dans  l'hérédité  fi  elles  n'étoienr  pas 
exclufes  par  la  loi  municipale  ,  mais  feulement 
le  tiers  ou  la  moitié  de  leur  dot  ?  Peur-on  con- 
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cevoir  rien  de  plus  injuile   ôc  de  plus   déraifoii- 

Quelque  ingénieufes  que  fufTenc  ces  raifons  , 
le  parlemenc  de  Dole  a  débouté  la  mère  de  fl 
demande  en  Légicime  fur  les  propres  de  fon  fils  • 
&  cela  ,  dît  M.  Grivel ,  «  par  arrêt  du  4  de  jan- 
>»  vier  de  l'an  1(^01  ,  en  la  caufe  de  Jeanne  Po- 
»  jour  ,  appelante  ,  contre  ks  héritiers  de  feu 
»  Jean  Dormoy  de  Cromary  «.  La  raifon  fur 
laquelle  ce  magiftrat  fonde  cette  décilion  ,  ell  que 
la  Légitime  n'ell:  autre  chofe  qu'une  portion  de 
ce  qu'auroit  pris  celui  à  qui  elle  eft  due  dans 
la  fucceffion  ab  intefiac  j  que  les  fucceilions  ab 
imcftat  dépendent  des  coutumes  des  lieux  ,  puif- 
que  les  courûmes  forment  le  droit  civil  des 
endroits  où  elles  font  en  vigueur  j  que  la  mère 
nauroic  rien  eu  a  prétendre  dans  k^  propres  fi 
fon  fils  éroit  mort  fans  faire  aucune  difpohtion  , 
que  par  conféquent  elle  ne  devoit  pas  y  avoir  de 
Légitime  dans  le  cas  d'un  teftament. 

^  Ce  qu'a  jugé  le  parlement  de  Dole  dans  Xti- 
pèce  que  nous  venons  de  retracer  ,  le  parlement 
de  Dijon  l'a  décidé  de  même  par  arrêt  du  \6 
février  \6^\  ,  rapporté  dans  le  commentaire  de 
Taifand  fur  la  coutume  de  Bourj^ogne.  Le  re- 
cueil de  M.  Pollet  nous  en  fournit  deux  fem- 
blables  du  parlement  de  Flandre  ;  écoutons  ce 
magiitrat  : 

»  La  Légitime  eft  le  tiers  àt%  biens  que  celui 
»^  a  qui  elle  eft  due  prendrolt  ab  ïnteftat  ^  oj  la" 
«  moKjé  lorfqu'il  y  a  plus  de  quatre  enfans.  De 
1'  ce  prmcipe  il  s'enfuit  que  \ts  biens  dans  lef- 
«  quels  celui  i  qui  la  Légicime  eft  due  n'auroic 
»  pouK  de  parcû^  iwyr^r  ,  ne  doivent  point  être 
»  comptes  pour  régler  la  Légitime  ;  &  il  a  été 
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9»  aiiifi  ]v.gù  dans  la  coutume  du  bailliage  de  Lille  ; 
>j  par  aria  rendu  entre  deaioifelle  Marie-Cathe- 
»  liue  Faulconiiier  ,  femme  autorifce  de  Jean- 
»  Bapcifte  de  Sucre  de  BcUain  ;  &  dame  Marie- 
>»  Jean  Faulconnier ,  femme  autorifce  de  melfire 
»  Henri  de  Broide  ,  chevalier,  (ieur  de  Gonde- 
35  court.  Par  la  coutume  du  bailliage  de  Lille  , 
,3  titre  2,  articles  15  ^  i^  ,  les  femmes  font 
îî  exclues  oar  les  mâles  en  pareil  degré  des  pro- 
«  près  tenus  en  cotcerie.  La  demoifclle  de  Bellain 
,5  s'étant  abftenue  de  la  fuccedion  de  fa  mère  , 
53  il  étoit  quedion  de  régler  fa  Légitime.  Elle  pré- 
33  tendoic  qu'on  devoir  y  faire  entrer  l'eftimatioii 
33  des  héritages  patrimoniaux  de  la  fuccefîîon 
33  defquels  elle  étoit  exclue  par  le  fieur  de 
53  Perenchies  fon  frère  ,  ôc  elle  en  a  été  dé- 
33  boutée  ««. 

33  Dans  la  coutume  de  Douai  ,  lorfqu  il  eft 
33  intervenu  raveftitrement  de  fang  entre  les  con- 
33  joints ,  tous  les  biens  de  la  communauté  ,  meu- 
»>  blés ,  catteux  Se  héritages  fitués  dans  Téchevi- 
33  nage  ,  appartiennent  au  furvivant  ....  les  en- 
33  fans  ne  font  pas  même  reçus  à  demander  leur 
33  Lécrltime  dans  ces  biens  du  chef  de  leur  père  > 
33  ou  de  leur  mère  prédécédée  ,  quoique  le  dé- 
33  funt  n'auroit  laiflTé  aucun  autre  bien.  Arrêt 
33  rendu  au  rapport  de  M.  Cordouen  le  13  juillet 

»    1700  Cf. 

La  jurifprudence  du  grand  confeil  de  Maline^ 
eft  conforme  à  ces  décifions.  On  a  déjà  vu  que 
cette  cour  a  réformé  en  1588'' un  arrêt  du  parle- 
ment de  Dole  ,  qui  avoir  jugé  le  contraire  ;  6c 
M.  Cuvelier  nous  apprend  que  depuis  elle  a  pris 
là-delTus  un  parti  invariable  j  voici  les  termes 
dont  il  fe  fert,  arrêt  198  ;  3»  Lesafcendans  Qxcliik^ 

»  P 
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«  par  ftarut  ou  coutume  de  la  fuccedîon  des 
-  immeubles  délaiirés  par  leurs  enfans ,  y  peuvent- 
»  lis  precendre  fupplémenc  de  Légitime  ^  Cette 
«  quelbon  reçoit  notable  difficulté  en  droit  :  vide 
»  le  regiftre  aux  avis  de  la  cour  ,  commençant  en 
«octobre  1590,  fol.  ic^i  ,  où  il  y  a  un  beau  dif- 
"  cours ,  &  où  on  voit  que  l'avis  de  la  cour  eft  pour 
3j  la  négative  ce.  * 

Cinquième  question.  Zt'j  èlens  comvrls  dans  Us 
preciputs  introduits  par  la  coutume' font^ils  /i- 
jets  a  la  Légitime  ?  "^ 

II  faut  diftinguer  Ci  outre  les  biens  fournis  aux 
preciputs  ,  il  y  en  a  encore  d'autres  dans  la  fuc- 
ceflion  ou  fi  ces  biens  forment  tout  le  patrimoine 
du  dcFunr.  ^ 

Premier  cas.  Tous  \ts  auteurs  conviennent  que 
ion  ne  peut  pas  prendre  la  Légitime  fur  les  pre- 
ciputs d'aineiîeou  de  maineté  ,  îorfqu'il  fe  trou7 
encore  d'autres  biens  dans  Thérédité  ;  cV  c'eft  ce 
qui  refuite  nécelfairement  du  principe  établi  fur 
la  queftion  précédente  ,  que  le  légirimaire  ne  peut 
exercer  Ton  droit  dans  ks  choies  auxquelles  il  n'eft 
pas  appelé  ab  inteftat. 

Mais  cette  décilîon  ne  doit-elle  pas  erre  bornée 
aux  biens  que  le  défunt  avoit  acquis  par  fuccef- 
lion  ou  par  donation ,  &  n'en  doit  on  pas  excep- 
ter ceux  qu'il  podédoit  à  titre  d  achat  ?  Par  exemple 
nn  père  achète  une  manoir  féodal  dans  la  cou' 
tume  de  Pans,  &  un  manoir  roturier  dans  celle 
du  Cambrélis  :  le  premier  fera  fujet  dans  fa  fuc 
celîion  au  droit  d'aîneife  ,  ^'  le  fécond  au  droit 
de  maniete  :  mais  parce  qu*ils  proviennent  d'une 
acquilition  onéreufe,  les  enfans  placés  entre  l'aiué 
Tome  XXXK  2V1 
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^  le  plus  jeune  ne  pourront-ils  pas  prendre  leur 
Lcgitiuie  fur  Tun  ik  l'autre  bien  ?  Hartinannus 
Piilor,  Alexandre,  Ripa,  Julius  Clarus  ,  Tho- 
mingius  Ôc  Berlichius  tiennent  l'affirmative  ,  fur 
le  fondement  que  toute  donation  eft  fujette  à  la 
Légitime  ,  6<:  que  dans  l'efpèce  propofée  le  père 
eft  cenfc  donner  à  l'aînc  le  prix  du  manoir 
féodal  5  ôz  au  maîné  le  prix  du  manoir  ro- 
turier. 

Cette  opinion  eft  rejetée  par  Schraderus  (*)  , 
Bort  {**),  Heygius  (***),  de  Beuft  (****),& 
Voet  (*****).  11  eft  vrai  ,  dit  ce  dernier  ,  que 
le  défunt  a  diminué  fon  hérédité  mobilière  en 
achetant  un  hef  ;  mais  cette  diminution  ne  peut 
faire  opérer  la  Légitime  ni  fur  le  fief  même  ,  ni 
fur  les  deniers  qui  en  ont  formé  le  prix  ;  point 
fur  le  fief,  parce  que  le  légitimaire  que  l'on  fup- 
pofe  cadet  j  ne  pourroit  y  rien  prétendre  ûb  in- 
teJiuL '^  point  (ur  le  prix^  parce  que  non  feule- 
ment il  n'exifte  plus  dans  le  patrimoine  du  dé- 
funt 5  mais  il  en  eft  forti  à  titre  onéreux  ,  &  il 
n'y  eft  pas  repréfenté  par  le  bien ,  la  fubrogation 
de  la  chofe  au  prix  n'ayant  jamais  lieu  de  plein 
droit.  En  vaincbjeéle-t-cnque  lepère  a  avantagé  par 
cet  achat  celui  de  Tes  enlrans  à  qui  le  préciput 
dcât  appartenir  après  fa  mort  j  il  faut  répondre  , 
fuivant  Voet ,  qu'il  ne  peut  point  y  avoir  de  do- 
nation dans  œzit  e'pèce  ,  parce  qu'au  moment  de 


(*)  De  jeudis  j  part.  7,  cap.  5  ,  n.  4^. 
(**)    De  feudis   Hol/andicis ,  parc.  .5,   tir.   3,  cap. 
reg.  4. 

(^***)  Part.  1  ,  quxfl.  iç. 

(  **=^*)  Ad  i.  31  ,  D.  dcjurejurando,  n.  874. 

(^^^^'^F-i^)  Ad  digejia,  lib.  5  ,  tit.  i,  n.  57. 
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racquiïïtion  il  eft  encore  incercain  qui  fera  l'aîné 
iors  du  décès  de  l'acheteur ,  ëc  conféquemment 
à  qui  le  bien  appartiendra  hors  part.  Il  feroit  peut- 
crre  plus  exadt  de  dire  que  le  père  n'achète  pas 
pour  avantager  même  celui  de  les  enfans  qui  fe 
trouvera  l'ainé  à  fa  mort ,  mais  uniquement  pour 
fe  procurer  un  héritage  qui  eft  à  fa  bienféance  j 
que  fon  intérêt  eft  le  feul  mobile  qui  le  fait  agir 
en  cela  ;  &c  que  s'il  en  réfulte  un  avantage  pouc 
l'aîné,  c'eft  un  hafard  dont  celui-ci  doit  profiter  , 
&  non  une  donation  qu'il  foit  tenu  de  rapporter 
aux  légitimaires ,  parce  que  la  Légitime  ne  peut 
atfeder  que  les  titres  qui  font  ,  fuivant  Texprelhoii 
de  le  Brun  ,  dune  libéralité  propenfée. 

Il  en  feroit  néanmoins  tout  autrement  dans  les 
coutumes  de  la  Flandre  Flamande  ,  qui  ne  don- 
nent les  ^cfs  acquêts  aux  aînés  ,  qu'à  la  charge 
de  rapporter  à  1  hérédité  mobilière  les  deniers 
du  prix  que  ces  biens  ont  coûté  au  défunt.  Ces 
deniers  font  fujets  à  la  Légitime  dans  les  cou- 
tumes citées ,  parce  que  les  puînés  en  auroienc 
une  portion  virile  s'ils  fuccédoient,  &  qu'en  gé- 
néral tout  ce  qui  fe  rapporte  a  la  fucceflîon  , 
doit  être  rapporté  à  la  Légitime. 

Lorfque  le  père  ,  dans  les  coutumes  qui  le 
permettent ,  a  difpofé  au  profit  d'un  étranger 
ou  de  l'un  de  fes  enfans  ,  du  bien  que  famé 
auToit  pris  hors  part  ah  intcjlat ,  ce  bien  ne  fort- 
il  pas  de  la  clalîe  ordinaire  des  préciputs  ,  &  ne 
devient-il  pas  lujet  à  la  Légitime  ?  Voet  fourient 
l'affirmative  •  mais  fon  avis  nous  paroît  contraire 
aux  principes  reçus  en  cette  matière.  Qu'importe 
que  par  la  difpolition  du  père  le  bien  perde  à 
regard  de  l'aîné  fa  qualité  de  précipur  ?  En  eft- 
il  moins   vrai  qu'il  auroic  appartenu  hors  part   a 
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l'aîné  ,  en  cas  d'ouverture  de  la  fuccefTîon  ah 
inteftat}  En  eft-il  moins  vrai  que  les  puînés 
n'aucoient  eu  rien  à  y  prétendre  dans  la  mcme  hy- 
pothèfe  ?  En  eft-il  moins  vrai  que  la  Légitime 
n'eft  qu'une  portion  de  ce  qu'auroic  eu  le  légi- 
ti  maire  ,  lî  le  défunt  n'a  voit  difpofé  ni  entre  vifs 
ni  par  a6te  de  dernière  volonté?  Er,  pour  tout 
dire  en  peu  de  mots,  fi ,  comme  on  l'a  démontré 
ci-devant ,  les  propres  auxquels  un  afcendant  ne 
fucccde  pas  ,  ne  deviennent  point  fujets  à  fa 
Légitime  par  la  donation  ou  le  legs  que  le  ^h 
en  fait  à  un  étranger  _,  pourquoi  la  difpofuion 
que  feroit  un  père  d'un  bien  que  fon  aîné  au- 
roit  recueilli  par  préciput  dans  la  fuccelfion  i/z- 
tcfiate  ^  afTujettiroit-elîe  ce  bien  a  un  retranche- 
ment dont  il  eft  affranchi  par  fa  nature  ? 

C'eft  une  grande  queftion  fi ,  dans  les  coutumes 
ou  les  qualités  d'héritier  &  de  légataire  font  in- 
compatibles _,  un  aîné  inftitué  légataire  univerfel 
par  fon  père  contribue  fur  fon  préciput  ,  a  la 
Légitime  de  fes  frères  &  fœurs  ,  ou  s'il  n'eft 
obligé  de  la  leur  fournir  que  fur  les  biens  dans 
lefquels  ils  auroient  partagé  également  avec  lui  , 
en  cas   d'ouverture  de  la  fucceiïîon  ab  intefiat. 

Ce  dernier  parti  a  été  embrafte  par  M,  PulTorc 
dans  un  jugement  arbitral  rendu  fur  la  fin  du 
dernier  fiècle  ^  entre  M.  de  Seignelay  ,  fecrétairc 
d'état  3  &  fes  frères.  M.  de  Seignelay  écoit  léga- 
taire univerfel  de  M.  Colbert  fon  pèrej  a»  6c  il 
^  a  été  jugé ,  fuivant  le  témoignage  de  le  Brun  , 
sj  qu'il  devoir  faire  part  avec  préciput  dans  la 
jï  Légitime  qu'il  étoit  obligé  de  fournir  a  (qs 
jj  frères  ,  &  que  l'on  feroit  une  déduction  & 
,5  diftraârion  de  fon  droit  d'aînelïè  ,  après  quoi 
j>  la  Légitime  feroic  payée  fur  le  furplus  des 
3?  biens  ^. 
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Les  motifs  de  cette  décifion  nous  paroiffenc 
très-judicieux.  »  Le  premier  eft ,  dit  le  Brun  ,  que 
»  quand  \çs  puînés  pourfuivenc  leur  Légitime 
w  contre  leur  aîné  ,  il  n^  leur  appartient  à  Paris 
a»  que  là  moitié  de  ce  qu'ils  auroient  eu  ab  intejijt , 
»  fuivanc  Tarticle  298  de  la  coutume  :  or  ,  ils 
»  n'auroient  eu  que  le  tiers  dans  les  Hqis  ^  félon 
»  le  nombre  des  enfans  ,  les  deux  autres  tiers 
M  &  le  principal  manoir  demeurant  à  l'aîné  : 
»  ainfî  ils  ne  doivent  avoir  que  la  moitié  de  ce  tiers 
»  dans  les  ^Qfs. 

*y  Le  fécond  eft.  .  .  .  que  le  préciput  n'eft: 
»  point  donné  au  préjudice  de  la  Légitime.  Il  n'y 
»  a  que  les  donations  qui  font  faites  au  préjudice 
«  de  la  Légitime  qui  foutîrent  le  rerranchemenc 
»  ôc  qui  entrent  dans  la  maile  des  biens.  .  .  . 
î>  Or  5  on  ne  peut  pas  dire  que  jufqu'à  concur- 
>3  rence  du  droit  d'aînefFe  le  legs  uuiverfel  fait 
»>  à  l'aîné ,  fok  fait  en  fraude  de  la  Légitime  des 
."  puînés  ;  ainfi  il  n'y  a  que  le  furplus  du  legs 
>'  qui  doive  entrer  dans  la  malle  des  biens  >  &  ,  à 
i\  plus  forte  raifon ,  qui  puilfe  foufirir  le  retranche- 
»  ment  de  la  Légitime  «. 

Bourjon  d<  l'annotateur  de  le  Brun  combatrent 
vivement  cet  avis  ;  mais  leurs  raifons  ,  quoique 
très-fpécieufes ,  ne  font  pas  alfez  folides  pour  ba- 
lancer celles    que  nous  venons  d'expofer. 

»>  Premièrement  ,  difent-ils  ,  lorfque  la  loi 
>5  donne  un  prccipat  &  des  portions  avantageufes  y 
«  c'eft  à  l'aîné  héritier ,  &  non  à  l'héritier  renon- 
>3  cane  :  pourquoi  donc  donneroit-on  à  IViné  les 
j>  avantages  que  la  loi  lui  donne  comme  héri- 
«  tier  ,  lorfqu'il  renonce  a  la  fuccelîion  pour  ac- 
»  cepten  le   legs  «'  ? 

R'fpon/e.  L'aîné  légataire  univerfel    ne   prend 
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pas  les  biens  dont  il  s'agit  a  titre  de  clioit  d'.iî  - 
nelïe  ,  mais  à  titre  de  legs  j  &:  cela  n'enipcclie 
pas  qu'ils  ne  foient  exempts  de  la  contribution  à 
la  Légitime  des  puîncs  ,  parce  que  ,  pour  régler 
les  droits  des  Icgitimaires  ,  il  faut  confidcrcr  la 
fucceflîon  comme  ouverte  ab  intcjlat ,  &  par  con- 
féquent  fuppofer  que  l'aînc  efl:  héritier  <5c  qu'il 
prend  à  ce  titre  le  préciput  que  la  coutume  lui 
donwQ. 

>ï  Secondement  ,  la  loi,  par  rétabUiTement  de 
3>  ces  droits  en  faveur  de  l'aîné  ,  n'a  voulu  que 
5j  remédier  à  l'imprévoyance  de  Phomme  qui,  en 
3>  négligeant  le  foutien  de  fon  nom,  ne  donneroic 
55  pas  à  celui  qui  en  efl:  chargé  le  moyen  de  le 
55  faire  ,  mais  lorfqu'il  l'a  fait ,  &  qu'il  l'a  fait  dans 
35  route  l'étendue  que  la  loi  lui  permettoit  de  le 
3)  Elire  ,  l'intention  de  la  loi  ell  remplie  ,  &c 
3>  par  conféquent  fa  difpofition  ne  doit  plus  avoir 
53  lieu  ce. 

Réponfe,  Tout  ce  qui  refaite  de  là  ^  c'efl:  que 
l'aîné  légataire  univerfel  ne  peut  prendre  qu'a 
titre  de  legs  les  biens  compris  dans  fon  préci- 
put :  mais  ,  on  l'a  déjà  dit  ,  les  legs  ne  font 
fujets  au  retranchement  qu'autant  qu'ils  nuifenc 
à  la  Légitime  ;  &  ,  pour  nous  fervir  encore  des 
termes  de  le  Brun  ,  Von  ne  peut  pas  dire  que, 
jufqu'à  concurrence  du  droit  d'amejfe  le  legs  fait  ' 
à  Uaîné  foit  en  fraude  de  la  Légitime  des 
puînés, 

55  TroiJLièmement  ,  les  qualités  de  légataire  & 
35  d'héritier  font  incompatibles ,  &  la  loi  a  établi 
33  cette  incompatibilité,  abfl:raâ:ion  faite  à^s  biens, 
35  Pourquoi ,  par  rapport  aux  ^qîs  ,  l'aîné  réunira- 
3i  t-il  les  effets  de  cqs  qualités  ce? 

Réponfe,  L'aîné  ne  réunit  point  dans  notre  ef-   - 
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pèce  les  effets  de  la  quaiicé  d'héritier  ôc  ceux 
de  la  qualité  de  légataire  :  il  ne  faut  pas  fuppoter 
ceztQ  réunion  pour  ibuilraire  fon  préciput  au  re- 
traiîchement  de  la  Légitime;  il  fulîît  pour  cela, 
comme,  on  vient  de  le  voir  ,  que  (on  précipuc 
foif  confondu  dans  le  legs  ,  &  que  le  legs  ne 
foit  pas  inolîicieux  à  cette  concurrence. 

»  Quatrièmement ,  il  eil  vrai  que  la  Légitime 
«  eft  la  moitié  de  la  portion  héréditaire  que  le 
«  légitimaire  eue  eue  ,  celîant  la  dilpolition  de 
w  l'homme  :  or,  il  cil:  fenfible  que  par-la  la  loi 
»  entend  la  moitié  d'une  portion  virile  ,  Ôc  dans 
ïï  tous  les  biens  ,  puifquelle  n'excepte  rien  j  ceft 
"  donc  agir  contre  la  loi  que  d'affranchir  une 
"  portion  de  ces  biens  de  la  Légitime  des  puînés. 
î>  Pourquoi  la  fixation  de  la  Légitime  ne  peut- 
»  elle  avoir  un  autre  fens  qu'une  moitié  intégrale  ? 
«  C'ed  que, par  une  difpolition  générale,  Umon 
^^fdifit  le  vif  ^  c'eil-â-dire  j  que  ciiacun  eft  failî 
?'  de  la  portion  virile  ;  ck  li  enlviite  la  loi  ,  en 
3'  particularifant  fa  difpolition  générale  ,  donne  d 
5>  l'aine  une  portion  avantageule  dans  les  liefs  , 
"  ce  n'ell:  qu'une  modification  delà  loi  générale  ; 
5>  mais  modincacion  que  la  loi  n'a  établie  qu'en 
3>  fiveur  de  l'ainc  héritier  ,  ^'  non  pour  augmen- 
"  ter  leffet  d'un  legs  inofticieux  ,  que  la  loi 
»  m^me  retranche  pour  donner  la  Légitime  aux: 
»  puînés;  modification  «Se  exception  qui  ne  peu- 
^'  vent  avoir  lieu  que  dans  le  cas  que  la  lot 
3i  adopte  <:<. 

licponft.  Si  la  loi  donc  parle  Boni  ion,  c'elVà- 
dire  la  coutume  de  Paris  ,  avoit  voulu  lixer  la 
Légitime  à  la  moitié  d'une  portion  virile ,  elle 
l'auroit  exprimé  :  or,  non  feulement  elle  ne  l'ex- 
prime pas  5   mais  elle  déclare  formellement  que 

M  u 
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la  Légitime  ejl  la  moitié  de  telle  part  &  portion 
que  chacun  enfantent  eue  en  la  fuccejjton  ^  fi  les 
père  &  mère  ou  autres  afccndans  n'euffent  difpofc. 
Ce  n'eft  donc  que  fur  la  portion  ab  intejlat  qu'il 
faut  déterminer  le  monranr  de  la  Lcgiîime  \  ôc 
les  dirpofitions  qui  enrainent  cette  portion  font 
les  feules  qui  doivenr  fouffrir  le  retranchement. 
Qu'importe  que  ce  foit  par  forme  de  modifica- 
tion ou  d'exception  que  la  coutume  donne  un 
préciput  ôc  une  portion  avantageufe  à  l'aîné  ? 
Au  moii;5  faut-il  convenir  que  cette  modification 
ne  celîe  que  par  les  difpofitions  du  père  :  or, 
pour  régler  la  Légitime,  il  faut  confidérer  ces  dif- 
pofitions comme  fi  elles  n'exifiioient  pas,  la  cou- 
tume elle-mcme  nous  en  fait  une  loi  :  on  doit 
donc  fuppofer  pareillement  à  la  modification  tout 
Teffet  qu'elle  produit  ordinairement  ^  &  ,  par  une 
Gonféquence  nécefiaire  ,  regarder  l'aîné  comme 
prenant  fon   droit  d'aînefie.  â  titre  d'héritier. 

3>  Cinquièmement,  quoique  l'aîné,  lorfqu'il  eft 
y>  héritier  ,  ne  contribue  pas  plus  aux  dettes  que 
w  les  puînés  ,  il  y  contribue  cependant  lorfqu'il  eft 
>5  légataire  univerfel ,  à  proportion  de  tout  fon 
33  émolument  ,  c'eft-â-dire,  à  proportion  du  mon- 
>%  tant  de  fon  droit  d'aîneffe ,  comme  des  autres 
»  biens  dont  il  profite  en  vertu  de  (on  legs.  Il 
33  n'eft  donc  pas  polfible  que  les  difpofitions  de 
33  la  loi  &  les  difpofitions  dePhommepuiifent  agir 
»  tout  enfemble  pour  l'aîné  '«. 

Réponfe.  Encore  une  fois ,  nous  ne  prétendon.ç 
pas  que  l'aîné  puifiTe  prendre  &  la  moitié  des 
portions  des  puînés  à  titre  de  legs ,  &  fon  droit 
d'aînefiTe  en  vertu  de  la  loi  :  mais  nous  foute- 
tenons  que  pour  déterminer  la  Légitime  de  (es 
frères ,  il  faut  fappofer     qu'il  n'eO:    point   léga- 
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taire,  qu'ii  fe  porce  héritier  ,  &  qu'il  recueille  à 
ce  titre  Ton  prccipuc  &  fa  portion  avanrac/eufe  ;- 
cecre  fLippolîtion  n'a  rien  d  abfurde ,  &  la  cou- 
tume elle-même  Tautorife  par  ces  termes  de 
l'arricle  ticé  :  Si  les  père  &  mère  ou  autres  afc en- 
dans  n'euffent  difpofé. 

»  Sixièmement ,  puirc[ue  l'aîné  ]cc;araire  uni- 
y^  verfel  paye  les  dettes  à  proportion  de  fon  émo- 
»  lument  6:  fans  dédudlion  de  (on  droit  d'aï- 
»  nelfe  ,  pourquoi  ne  contribueroit-il  pas  aufli 
>5  à  la   Légitime  à  raifon  de  ce  même  prcciput  «  ? 

Réfonfe,  La  raifon  de  différence  (c^eft  le  Brui'i 
qui  parle)  eft  que  pour  oWiaer  l'aîné  qui  eft  lé- 
gataire univerfel  au  payement  à^s  dettes,  il  ne 
faut  point  le  confdérer  comme  héritier  ,  &  il  fufïît 
qu'il  y  ait  un  titre  univerfel  de  légataire;  mais 
que  pour  lui  faire  fournir  la  Légitime  à  fcs  puînés, 
il  faut  nécelîairement  le  cond^dérer  comme  héri- 
tier ,  parce  qu'il  faut  qu'il  faffe  part  dans  Ja 
iupputation  de  la  Légitime  \  ainfi  en  ce  dernier  cas 
il  a  fon  préciput. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  jufqu 'i  préfent 
fur  le  préciput  d'aînelTe  ,  s'applique  également 
au  préciput  de  maîneté  connu  piinci'palemenc 
dans  les  coi^tames  de  Cambrefis ,  du  chef-lieu 
de  Valenciennes  &  de  la  chârellenie  de  Lille. 

Second  cas.  Quand  l'hérédité  n'eft  compofée 
que  du  bien  dévolu  à  l'aîné  pour  (on  droit  d'aî- 
r.elfe,  eu  au  cadet  pour  fon  droir  de  maîneté, 
ce  bien  ,  (\  l'on  s'attachoit  ftriclement  à  la  ri^^ueur 
des  règles ,  ne  devroir  aucunement  entrer  dans 
a  cor.rribution  d  la  Légitime  ;  en  forte  qu'alors 
les  légitimaires  feroient  réduits  à  un  vain  titre  , 
^  n'auroienr  rien  a  recueillir  de  la  fuccelTion  de 
-Içurs  père   (^j  mère  :  cette  jurifprudence    feroic 
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nc^oureufe  &  peat-ctie  baibare ,  mais  elle  fcroic 
coMitoime    aux  règles    de  la    rnacicre  ^  les  inai;il- 
trats  feroient  forces  de  la  fuivre  ,  6c  ne  pourroieiit 
qu'employer  leuis  foUicications   auprès  du  IciMria- 
teur  ,  pour  en  obtenir  la  reformation.  C'ell  fous 
ce  point  de  vue  que  la  cour   fouveraine  de  Mons 
envifaaea    autrefois    cet    objet.    Le    marquis   de 
Tresbon  n'avoit  laillc  que  des  hefs  ,  ôc  ils  étoienc 
fitucs  en  Hamaut  ,  dont  la  coutume  connue  fous 
le  nom   de  chartes  générales ,  défère  entièrement 
ces  fortes  de  biens  aux  maies  ,  fans  que  les  hlles 
y  puiiïeiK  rien  prétendre  :   la    hlle    ainée    de   ce 
feicrneur  ,   voyant  ion  frère   en   polfellion  de  tout 
le  patrimoine  de  l'auteur  commun  de  leurs  jours  , 
fe  crut  fondée  à  lui  demander  des  alimens  :  elle 
s'adrefTa    pour    cet    effet    au    confeil     privé    de 
Bruxelles ,  qui ,  avant  faire  droit  fur  fa  requête  » 
demanda  l'avis  de  la  cour  de  Mons  ',  les   mem- 
bres   de    ce  tribunal    réfolurent    quelle    devoir 
être  déboutée  ,  par  un  argument  à  fens  contraire 
de  l'article  9   du  chapitre   3 1    des  chartes   géné- 
rales^ voici  les  termes  de  ce  texte_  :  >'  Si  les  en- 
»  fans    nés  auparavant  ou  après   avis   ce   père   & 
„  mère  ne  font  partagés  avant  les  trépas  defdits 
,,  père  Ôc  mère,  ils  pourront  prétendre   partage, 

„  SI     AVANT    QUE   PAR    LA  LOI     LEUR    PEUT     AP- 

„  PARTENiR  ,  comme  s'il  n'y  eut  eu  avis  ce. 
Néanmoins  le  confeil  privé  de  Bruxelles  rejeta 
cette  réfolution  ,  '6c  accorda  a  la  demoifelle  de 
Tresbon  les  alimens  qu'elle  demandoit  :  l'arrêt 
fut  rendu  en  1664.  Dix  ans  après ,  le  11  jauvier 
1674  ,  une  autre  hlle  du  défunt  obtinr  de  la  cour 
fouveraine  de  Mons  elle-même  un  arrec  con- 
forme à  celui  de  fa  fœur. 

Le   parlement    de    Pvouen    a  juge    la    même 
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chofe  <Sc  a  peu  près  dans  le  même  temps.  L'ar- 
ticle 179  de   la  coutume  de  Normandie  porte  , 
que  les  père  j  merc  ,  aïeul ,  aïeule  ou  autres  af- 
cendans  j  peuvent  dlfpofcr  du  tiers  de  leurs  héritants 
é*  biens  immeubles  ajjls   au  bailliage    de    Caux  ^ 
à  leurs  enfans  puîné's  ....  demeurant  néanmoins 
le  manoir  G*  pourpris  en  fon  intégrité  au   profit 
de.  rainé  ^  fans  quil  en  puiffe  être  difpofé  à  fon 
préjudice^  ni  qu'il  foit  tenu   en  faire   réœmpenfc 
auxdïts  puînés.  Voici  comme  s'explique  Bafnage 
fur  cet  article  :   »  Si  ce  manoir   6c  pourpris  fait 
3>  roue  le  bien  de  la  fuccelTion  ,  l'aîné   pourra-t-il 
3î  le  retenir  fans  en  faire  aucune   part  ou  récom- 
xi  penfe  à  fes  puincs  ?  L'cquité   ne   le  foutîriroic 
»  pas  j  la  Légitime  des  autres  enfans  étant   plus 
j>  favorable    que  ce  droit  d'amelfe.  Dans  la  fuc- 
j>  cellîon  d'un  nommé  la  Molière  ,  il  ne  fe  trouva 
5î  qu'une  mafure  ou  enclos  ;  l'aîné ,  qui  avoir   un 
o>  frère  &  une  fœur  ,  prétendoit  la  retenir  pour 
33  (on  préciput  ,   fans   en    fiire    rccompenfe.    Le 
5)  frère  6c  la  fœur  répondoient,  que  la  Légitime 
«  étoit  un  droit  plus   ancien  que  celui  des  aînés  ; 
3'  que  quand  la  coutume  avoic  déchargé  l'aîné  de 
3>  faire  une  rccompenfe,  elle  avoir  préfuppofé  qu  il 
«  rclloit  d'autres  biens  ;  car  s'il  n'y  a  d'autres  biens, 
»  il  ne  pouvoir  y  avoir  d'avant-part  ni  de  piéci- 
3'  put.  . .  .  Par  arrct  en  la  grand'chambre ,  du  14 
3'  février  1667  ,  la  cour  régla  le  préciput  comme 
3'  un  tief,  6c  jugea  qu'il  appartiendroit  â  l'aîné, 
jî  à  la  charge  de  la  provifion  à  vie  du  puiné  ,  qui 
o>  feroit  tenu  de  contribuer  à  proportion  au  ma- 
j>  riage  avenant  de  la  fœur,  lacjuelle  en  cette  ren- 
ij  contre  ,  comme  au  cas  d'un  hef,  eft  d'une  con- 
V  dition  plus  avantageufe  que  les  frères  ce. 

L'efpric  d'équité  qui  a  diclé  CQS  trois  arrêts  a 
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également  prcfïdc  à  Ja  vcdadion  de  qiielqiies-iinci. 
de  nos  loix  municipales..  L'ancienne  coutume  de 
Bretagne  ordonne,  article  547,  que  l'aîné  aura» 
par  prcciput  le  manoir  principal  t s  fiefs  nobles  qui 
Je  font  gouvernés  nohlcnienh  le  temps  poffé  .... 
pourvu  qu'il  y  ait  de  celui  hérk.a^e  fi  grande  quan- 
tité _,  qu'il  value  tant  que  compétente  portion  ou 
pourveance  en  put  être  faite  entre  frères  C  fceurs^ 

Suivant  i'articls  1 3^  de  la  coutume  de  Montforr,' 
33  quand  a  un  lief  n'y  a  aucun  manoir  principal , 
j>  ains  feulement  terres  labourables  ,  le  fils, 
•»  aîné  peut  avoir  un  arpent  de  terre  ,  en  tel  lieu 
=»  qu'il  voudra  élire ,  par  préciput ,  au  lieu  dudic 
3î  manoir  5  pourvu  qu'il  y  ait  autres  héritages  que 
•>  ledit  arpent  «. 

L'article  48  de  celle  de  Rheims  contient  virtuel- 
lement la  même  difpolition.  ^^  Si  en  ladite  fuc- 
.0  ceflîon  direde  n'y  a  qu^un  hôrel  tenu  en  hef , 
33  ET  Y  AIT  AUTRES  HERITAGES  tenus  en  toture , 
«  le  fils  aîné  pour  fon  droit  d'aîneiTe  prend  en- 
«  tièrement  &  par  préciput  tel  hôtel  ou  manoir  «'.. 
La  coutume  de  Mekm  s'explique  encore 
plus  précifément  lâ-deiFus.  s>  Si  en  la  fuccef- 
»  fion  (dit -elle  article  88)  n'y  avoic  héritages 
»  en  fiefou  roture  ,  qu'un  manoir  ou  accroît  tenu 
»  en  fiet  ,  la  moitié  dudit  mranoir  appartiendra  à 
>3  l'aîné  ,  &  l'autre  moitié  aox  puîné;  ,.  s'ils  font 
5j  plus  de  deux  :  &"  s'ils  ne  font  que  deux  enfans»^ 
«  l'aîné  en  prendra  les  deux  tiers  >  &  le  puîné 
w  l'autre  tiers  c<. 

C'eft  aufli  ce  que  porte  l'article  ç)G  de  la  cou- 
tume d'Orléans.  •>•>  Si  es  fuccefiions  de  père  &  mère, 
35  aïeul  ou  aïeule  5  y  a  un  fief,  foit  en  la  ville 
35  ou  aux  champs  ,  confiftanr;  feulement  en  un 
î>  manoir^  ou  bien  en  un  ma^^oic  aYe.c  balfe-cour 


LÉGITIME.  ,8„ 

.>  &  enclos  d\,n  arpent ,  fans  autres  appartenances 
»  ne  autres  biens. mmeubles,  audit  fils  aîné  aopar- 
»  tiendra  Ja  moitié  dudit  manoir,  baiTe-coJr  & 
..  enclos  .  &  1  autre  moitié  appattiendra  aux  autres 
»  enfans  :  &  s'il  n'y  a  cjue'âeux  enfans  .  le  fi 
-  amé  y  ptendra  les  deux  tiers .  &.-  l'autre  enfW 
»  1  autre  tjets  «.  >^'"^t 

La  difpofition  la  plus  remarquable  qu'il  y  ait 

cëneTl'""T'  '^'"f  T  '°-  municipales!  ft 
celle  de  I  article  17  de  la  coutume  de  Paris  ■  en 
voK.  les  tetmes  :  „  Si  èfdites  fucceffions  d    'è^e 

<  fta.ft  feulement  en  un  manoir  ,  b^lFe-coat  & 
■•  enclos    d  un  atpent  fans   autre  appendance    ni 
'  auttes  biens    audit  fils  aîné  feul  apLtient led" 
-manoir,  ba.re-cour  &  endos  co^r^me  J  lus 
:  f^«f.  toutefois  aux  autres  enfans  leur  droit  de 

"I-eg,t,me....iprendre  fur  ledit  fief  :i- où 
"  ''  y  ='"^°'t. autres  biens  qui  ne  fulfent  fuffifans 
«  pour  fournir  lefdits  droit,  aux  enfans  ,  le  fup 

texS"  f'"""  communément  trois  queftions  fur  ce 
teue,  la  première  ,  eft  de  favoir  fur  quel  pied 
doit  «te  rcglce  la  Légitime  des  puînés  lorC 
la  faccefnon  n'ell  abfofument  com^fée  queS 
manoir  féodal  ;  la  féconde  ,  comment  ^doiv^," 
s  entendre  ces  termes  de  la  coutumes  ,  6-  01/1 

^out;  lWd-"l^  '^  '»anoi;'féoda/qifform; 
■  t^r.  J         «"'  ""^  ""^^'''  '  '^"it  fournir  la  Légi- 

ÏJo^^^irgVatr'"''^-'^"'"'^'^^-^- 
Urens.  Le  premier  ea  celui  de  Dumoulin  ,  d'Ar- 
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gou  d^  dô  Boiirjon ,  (]ui  penlciu  que  dans  le  ca5 
dont  il  i'.igic  les  puînés  iloiveiic  avoir  pour  Icut 
Lcji'itinîC  la  moitié  de  ce  qu'ils  auroient  eu  (i  le 
nianoir  n  avoïc  pas  ccc   tenu  en  ner. 

le  fécond  ,  adopté  par  le  Brun  ,  eft,  «  qu'il  faut 
faire  un  partage  féodal  du  fief  ,  dans  lequel 
l'aipc  ait  la  plus  grande  portion  fans  autre  prc- 
cipuc,  parce  que  l'on  ne  doit  détruire  que  par 
degrés  un  ctabUlfement  qui  eft  fait  pour  le  main- 
tien des  familles  ,  &  que  lorfque  l'on  ne  donne 
pas  un  principal  manoir  il  l'ai  né  ,  comme  (on 
préciput ,  il  faut  au  moijis  lui  en  faire  jjn  par- 
tage féodal  ,  puifque  c'eft  un  véritable  tief«. 
Cetre  opinion  ell  ,  comme  on  le  voit ,  calquée  fur 
les  articles  des  coutumes  de  Melun  oc  d'Orléans  , 
rapportés  ci-delTus. 

Le  troifième  avis  efi:  celui  de  Ricard  :  on 
îi  vu  a  l'article  Aîné  la  manière  dont  cet  au- 
teur s'explique  là-delfus  dans  fon  traité  des 
donations.  Ce  qu'il  dit  fur  le  mcme  fujet  en 
commentant  l'article  17  de  la  coutume  de  Paris, 
eil  peut-être  encore  plus  fatisfaifant  j  voici  fes 
propres  termes  :  ^^  La  féconde  opinion  (qui  eil: 
3>  celle  de  le  Brun  )  me  femble  plus  raifonnable 
3j  que  la  première  ,  parce  qu'elle  réduit  davan- 
î5  tage  les  chofes  au  droit  commun.  Et  en  effet 
55  cet  article  1 7  faifant  perdre  au  manoir  fa  vé- 
3>  ritable  qualité  ,  pour  faire  que  l'aîné  ne  la 
3>  prenne  pas  entièrement  pour  fon  préciput  ,  il 
3î  faudroit  encore  une  autre  difpofition  pour  lui 
33  oter  celle  de  fief  Se  empêcher  qu'il  n'y  prenne 
r>  fes  autres  prérogatives  d'aîneife  ;  le  droit  corn- 
M  mun  demeurant  toujours  en  fa  vigueur,  finon 
03  en   tant  qu'il    y   eft    particulièrement   dérogé. 
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«»  Mais  je  n  eftime  pour  tant  pas  que  notre  qiief- 
5î  tion  doive  ctre  entière ine ne  décidée  parla  dif- 
«  pofition  de  !a  coutume  de  Melun  qui  lailfe  aux 
»  puînés  leur  portion  héréditaire  ,  au  lieu  que  la 
3'  coiîtuir.e  de  Paris  ne  leur  donne  qu'un  fimple 
»  droit  de  Légitime  ;  de  forte  qu'en  fuivant  le 
»  mcme  princi[>e,  je  ne  crois  pas  que  les  puînés 
î»  puilfent  prétendre  autre  chofe  que  la  moitié  de 
*>  ce  qui  leur  auroit  appartenu  izb  intejldt  dans 
3>  la  maifon  ,  en  la  dépouillant  de  la  qualité  de 
»>  manoir ,  &  en  lui  lailTànt  celle  de  hct  ;  ma 
)>  penfée  étant ,  en  un  mot ,  que  les  puînés  ne  doi- 
»  vent  avoir,  aux  termes  de  jiorre  article  ,  que 
»  la  Légitime  telle  qu'ils  Tobtiendroient  dans  un 
>5  het  fans  manoir  ,  ii  le  pcre  en  avoir  difpofé  au 
M  proht  de  l'aîné,  qui  ne  feroir  par  Particle  208 
»  que  la  moitié  de  leur  portion  héréditaire  «. 

Cette  opiniofi  eil:  fuivie  par  le  Maître  ,  Pothier, 
^  elle  eft  fans  contredit  la  plus  juridique  des  trois: 
cependant  l'équité  de  la  première  &  les  embarras 
qu'elle  évite  pourroient  peut-être  la  bire  préférer  ; 
au  moins  elî-il  certain  qu'elle  feroit  admile  dans 
les  coutumes  qui ,  fans  diltinguer  le  préciput  de 
la  portion  avantageufe  ,  donnent  tous  les  hcts  aux 
enfans  maies ,  à  l'excluiion  d^s  hlles. 

Mais  comment  faut-il  entendre  ces  termes  de 
l'article  17  de  la  coutume  de  Paris,  &  où  il  y 
aurait  autres  hiens  qui  ne  fuffenc  /uffijans  pour 
fournir  Ufdas  droits  aux  enfans  ^  le  fupplémcnc 
d<i  ladite  Lcgltime  fe  prendra  fur  ledit  fief }  C'eft 
h   féconde  des  queliions  propofées. 

Ricard  eft  d'avis  qu'il  faut  entendre  ce  texte  , 
comme  fi  après  les  mots  ,  pour  fournir  lefdhs 
droits  aux  enfans  ^Çq  trouvoient  ceux-ci  ,  eu  égard 
À  la  portion  qui  leur  revient  dans  le  manoir  même  j 
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fuLvant  rophîion  établie  ci-devant.  Pothlcr  penfe 
de  mcme.  »  La   coutume  de  Paris  _,  dit-il ,   ne 
»  décide  pas  en   quoi  confille   la   Légitime  dans 
3>  cette   efpèce  :   mais  ayant  établi   dans  l'article 
jï  298  ,  que  la  Légitime  d'un  enfant  eft  la  moitié 
»>  de  la  portion  qu'ilauroit,  fans  les  donation*  entre 
?5  vifs  Se  teftamentaires  qui  y  font  obUacle  ,  il  eft 
3»  facile  de  conclure    que  la    Légitime  dont    elle 
x>  entend  parler  dans  l'aiticle  17  ,  eft  la  moitié  de 
«  ce  que  chaque  puîné  auroit ,  tant  dans  le  ma- 
,>  noir  confidérc  feulement  comme  bien  noble  , 
w  que  dans  les  autres  biens  de  la  fucceiîion  ,  fans 
»»  la  difpofition  de  cet  article,  qui,  en  donnant  le 
»  manoir  entier  ,  fait   obftacle   à   leur  Légitime. 
yj  Par  exemple ,  il  y  a  dans  la  fucceiîion  un  ma- 
3>  noir  de  1 5000  livres  ,  1 500  livres  d'autres  biens 
5?  féodaux,  1000  livres  de  biens  ordinaires,  &  deux 
j>  enfans.  La  Légitime  du  puîné  eft  pour  la  moitié 
3>  de  fa  part  dans  les  biens  ordinaires  ,250  livres  ; 
o>  pour  la  moitié  de  fon  tiers  dans  les  biens  féo- 
>j  daux  ,250  livres  ;  pouy  la  moitié  de  (on  tiers 
«dans  le  manoir,  2500  livres  ,  ce  qui  fait  en 
»  tout    3000  livres.  L'aîné  qui  retiendra  le  ma- 
3>  noir  fera  donc  obligé  ,  pour  fournir  la  Légitime 
,>  de  fon  puîné,  de  lui  abandonner  le  furplus  des 
3i  biens  qui  monte  à  2  500  livres ,  ôc  de  lui  fournir 
55  encore  fur  fon  manoir  500  livres  pour  compléter 
3»  la  fomme  de  3000  livres  à  laquelle  monte  la 
3>  Légitime  "  ? 

Cette  interprétation  paroît  fimpîe  ,  naturelle  & 
conforme  à  la  lettre  de  la  coutume  y  mais  elle 
eft  trop  générale ,  en  ce  qu'elle  tend  à  faire  en- 
trer indiftindement  le  préciput  d'aînefte  dans  la 
fupputation  de  la  Légitime  ,  ce  qui  eft  direde-*-  1 
ment  contraire  à  l'article  298  ,  fuivant  lequel  la 

porciou 
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portion  Icgitimaire  n'eft  qu'une  quotité  de  la  cor 

non  abimcjlat.  Si  l'article  17  dérobe  à  ce   prin 

cipe  en  foumectant  le  manoir  ftodal  ik  Légitime 

c  eft  par  une  exception  qu'autonfe  le  défaut  d'au' 

très  biçns,  &  que  neceflîte  la  faveur  des  alimens 

dus  aux  pûmes  ;  &  comme  les  exceptions  re  doi 

vent  jamais  être  étendues  à  d'autres  cas  que  ceux 

pour  lefquels  elles  ont   été  introduites  ,   il  fanr 

dire  ayecle  Brun      „  que  cette  dernière  partie 

»  de  1  article  17  fe  doit  entendre  d'autres  biens 

..  qui   foient    de    fi    peu  de  valeur  ,    qu'il  foit 

"toujours    vrai    de  dire   qu'il   n'y  a  qu'un  fief 

»  dans  la  fucceffion  ,  comme  de  quelques  petits 

>■>  meubles  «.  •■      t       r 

Cette  interprétation  s'adapte ,  pour  ainfi  dire 
d  elle-même  a  1  article  141  de  la  coutume  de  Va- 
lenciennes,  portant ,  au  fujet  du  droit  de  maineté 

n  nount  fufffans  pour  la  Ughmc  des  autres  cn- 
fans  ,  icelUJe  prendra  fur  ladite  malneté 

La  rroiiiéme  queftion  ,  qui  eft  de  favoir  fi  le 
prec.put  de  1  aine  doit  fournir  la  Légitime  avant 
Jes  biens  dont  le  défunt  a  difpofé  à  titre  gratuit 
ne  renferme  pas  tant  de  difiicultés  que  les  deux 
prccedenres.  Ricard  &  le  Brun  la  réfolvent  paî 
une  diltinclion  tort  limple  ;  ou  le  défunt  a  difpofé 
en  faveur  d'étrangers,  ou  .1  l'a  fait  au  profit  de 
quelques-uns  de  fes  enfans. 

Dans  le  premier  cas  ,  l'aîné  ne  peut  fouftraire 
ion  prcaput  au  retranchement  de  la  Légitime 
parce  qu  il  eft  de  règle  de  faire  contribuer  les  bien^ 
rouvcs  dans  la  fucceffion  ah  intefiat ,  avant  que 
Ion  ne  puilfe  inquiéter  les  donataires.  Il  eft  vrai 
obferve  Ri.ard,  que  ce  retranchement  ne  s'opère 
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pas  fe  pourvoir  de  plein  droit ,  fur  l'avantage  dont 
la  coucume  gratifie  leur  frcre  \  mais  il  fe  fait  par 
un  circuit  réel  ou  feint,  ôc  cela  revient  au  mcme. 
A  la  rigueur ,  les  puînés  devroient  commencer  par 
a^^ir  contre  les  donataires  ;  ceux-ci  auroient  leur 
recours  contre  l'aîné  ,  comme  feul  héritier  du 
donateur ,  ik  l'aîné  feroit  obligé  de  leur  rendre  ce 
qu  ils  auroient  fourni  aux  légitimaires.  Pour  éviter 
ces  circuits  ,  on  admet  une  hdlion  i?revis  manus  ; 
ik  en  conféquence ,  on  autorife  les  pourfuites 
diredes  des  puînés  fur  le  préciput  de  leur  frère. 

Au  fécond  cas  ,  c'eft-à  dire  ,  lorfque  les  dona- 
taires font  du  nombre  des  enfans ,  leurs  donanoiis 
doivent  être  retranchées  avant  le  préciput  de  j'aîné  \ 
autrement  elles  préjudicieroient  au  droit  d'aîneffe  , 
en  raLlujettilfant  a  faction  des  légitimaires  ,  &  il 
réfulteroit  de-là  une  efpcce  de  trandation  du  droic 
d'aîn^^ile  ,  toujours  défendue  entre  enfans.  _ 

Cette  railon  ell  fans  réplique  pour  le  droit  com- 
mun \  mais  elle  ne  peut  s'appliquer  au  petit 
nombre  de  coutumes  qui  permettent  au  père  de 
difpofer  en  faveur  d'un  cadet ,  du  préciput  que  la 
loi  donne  à  l'aîné  de  fes  enfans  dans  fa  fucceliion 
intejlat  :  ainfi,  dans  ces  coutumes,  il  faut  tenir  indif- 
tindemenr,  que  les  donations  faites  aux  enfans  ou 
aux  étrangers  ne  font  foumifes  au  retranchement  de 
la  Légitime  qu'après  le  préciput  de  î'ainé. 

11  nous  reite  à  examiner  fi  dans  les  coutumes 
muettes  on  doit  donner  une  Légitime  aux  puînés 
fur  le  droit  d'aineire.  Nous  avons  déjà  dit  que  la 
négative  feroit  l'opinion  la  plus  régulière  ;  &  nous 
tuolivons  dans  le  recueil  de  Papon  un  arrêt  qui  l'a 
adoptée  focuiellement  pour  l'ancienne  coutume 
de  Montfort.  Un  gentilhomm.e  n  avoir  lailjé  pour 
toute  fucceflion  qu'un  manoir  féodal  :  «  l'aîné  s'en 
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»  ùùCit  :  les  frères  Jui  font  querelle ,  6c  difenc  que 
»  la  coutume  ne  s'eiuend  point  quand  il  n'y  a 
9,  qirel'hôiel ,  mais  ieulenient  quand  il  y  a  du  bien 
»  outre  ledit  prc'ciput  pour  être  laillé  aux  autres 
,>  qu'autrement ,  contre  la  loi  divine  &:  humaine' 
•>  ils  demeureroient  exhérédés  j  6:  requièrent  que 
«  l'aîné  fe  contente  de  la  moitié  ôc  leur  lailfe 
j)  l'autre.  L'ainé  fe  tient  aux  termes  de  la  coutume 
33  fans  s'en  vouloir  départir,  6c  dir  que  s'il  y  a 
î^  de  Texorbitant ,  ce  n\:[i  par  fon  moyen  de  for- 
»  tune.  Ce  douce  tint  le  bureau  environ  quinze 
5>  jours,  pour  la  grande  difpute  des  opinions 
«  au  ^parlement  ce  Paris.  A  la  lin  fut  donné 
»  arrêt  pour  l'aîné  le  25  de  mai  1 5  5  5  ,  au  rapport 
«  de  M.  Tiraqueau  «. 

La  rigueur  de  cette  déciCion  frappa  tellement 
les  réformateurs  de  la  coutume  de  MontFort ,  qu'ils 
le  crurent  obliges  d'y  apporter  une  dérogation  par- 
ticulière i  c'efc  ce  qu'ils  firent,  en  ordonnant  par 
l'article  rapporté  ci-defTus  ,  que  l'aîné  auroit  pour 
fon  préciput  un  manoir  t'éodxl  ou  un  arpent  de 
terre  ,  pourvu  qu'il  y  eût  autres  héritasses. 

Cette  difpoiition  a  été  inférée  depuis  dans  plu- 
fieurs  autres  coutumes ,  comme  nous  l'avons  hit 
voir ,  cS:  elle  palFe  actuellement  pour  une  maxime 
univerfellement  reçue.  Loifel  en  a  même  fait  une 
règle  de  droit  coutumier  \  voici  comme  il  s'ex- 
prime ,  livre  4,  titre  5  ,  article  G^  :  0.  Quand  le 
=»  b'eFconhflcrr-it  en  un  hôtel ,  il  (  l'aîné)  le  pren- 
»  droit  entier  lui  feul  ,  la  Légitime  des  autres 
:'  iauve  ". 


Nij 
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Sixième  question.  Le  douaire  des  enfans  du 
premier  lit  ejl-il  fujet  à  la  Légitime  des  enfans 
du  fécond  lit} 

Pour  traicer  cette  queftion  dans  tous  fes  points , 
il  faut  rexaminec  ,  i^.  par  rapport  au  douaire 
accorde  aux  enfans  par  la  coutume  ,  ou  par  un 
contrat  de  mariage  calque  fur  la  coutume  :  i". 
par  rapport  au  douaire  ftipulé  en  faveur  des  en- 
fans dans  les  coutumes  qui  ne  le  leur  donnent 
pas  de  plein  droit  :  5°.  par  rapport  au  douaire 
îixé  par  une  claufe  particulière  à  an  taux  qui  ex- 
cède celui  de  la  coutume. 

Le  douaire  accordé  aux  enfans  d'un  premier 
lit  ,  foit  par  la  coutume ,  foit  par  une  ftipulatioii 
conforme  à  la  coutume  ,  n'ell  point  fujet  à  la  Lé- 
gitime des  enfans  du  fécond  lit.  La  raifon  en  eft 
que  ce  droit  n'eft  point  une  donation  ,  mais  une 
convention  matrimoniale  &  par  conféquenc  un 
titre  onéreux. 

A  cette  réfolution  qui  eft  adoptée  par  le  Brun 
en  fon  traité  des  fucceiîîons ,  &  par  Berroyer  en 
fes  notes  fur  les  arrêts  de  Bardet^  on  oppofe  com- 
munément trois  objedions. 

La  première  e(l  de  dire  que  le  douaire  eft  parmi 
nous  ce  qu'étoit  chez  les  Romains  la  donation  à 
caufe  de  noces ,  que  par  conféquent  c'eft  une  libé- 
ralité du  mari  à  fa  femme  &  du  père  aux  enfans , 
&  qu  aind  il  doit  fouffrir  la  détradion  de  la  Lé- 
gitime. 

Deux  réponfes  a  cette  objedion.  i'^.  Il  eft 
faux  qu'il  y  ait  le  moindre  rapport  entre  la  do- 
nation à  caufe  de  noces  des  Romains  ,  &  le 
douaire  adopté  par  nos  coutumes.  La  feule  ref- 
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fembîance    que  l'on   remarque    entre    ct^    deux 
droits ,  confifte  dans  Thypochèque  fubfidiaire  qui 
a  heu  pour  l'un  comme  pour  l'autre  fur  les  biens 
fubftiiués  :  mais  parce  que  \t^  arrêts  ont  étendu 
au   douaire  le^  privilège    accordé  par  Ja  novelle 
35?^  à  la  donation  à  caufe  de  noces,  s'enfuit-il 
qu'on  les  ait  regardés  comme  une  même  chofe  ? 
Non  fans  doute  :  tout  ce  que  l'on  peut  en  con- 
clure 5  c'eft  que  le  douaire  eft  au  m.oins  aufli  favo- 
rable que  la  donation  a  caufe  de  noces.  Du  refte , 
le  douaire  eft  dû  a  la  femme,  foit  qu'il  ai:  été 
ftipulé  ou  non  ;  il  ne  peut  être  révoqué,  augmenté, 
m  diminué  après   la  célébration  du  mar'iage  •   il 
ne  dépend  point  du  payement  ni  de  la  quotité  de 
la  dot ,  &  la  femme  n'en  a  jamais  que  l'ufuFruit , 
foit  que  fes  enfans  la  fiirvivent  ou  la  prédéccdent  \ 
au  lieu  que  la  donation  à  caufe  de  noces  ne  pou- 
voir exiller  que  par  une  ftipulation  expreffe,  pou- 
voir être  augmentée  pendant  le  mariage  ,  n'avoic 
lieu  qu'autant  que  la  dot  avoit  été  payée  &  dans  la 
même  proporrion  ,  6.'  appartenoit  toujours  en  par- 
tie ,  &  quelquefois  en  totalité,  à  la  femme.  Toutes 
ces  différences  prouvent  nettement  que   l'on   ne 
peut  aiîîmiler  le  douaire  à  la  donation  à  caufe  de 
noces. 

2^  Quand  la  comparaifon  de  l'un  à  l'autre  droit 
feroit  exaéle  ,  qu'en  réfulteroit-il  ?  La  novelle 
119  décide  que  la  donarion  à  caufe  de  noces  n'efl: 
point  une  libéralité  proprement  dite  ,  ruais  \m 
contrat  particulier  ^  «?c  qu'en  confcquence  elle  ne 
doit  point  être  alfujettie  à  la  formalité  de  l'infi- 
nuation  (*).   Ainfi    le    rapport  du   douaire  a   la 

(  *  )  Sponfalitiam  largicatem  çonrradum  fpecialem  eife 

Nii; 
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clonarion  à  caufe  de  noces,  fe  letorqueroir  conrre 

les  paitilaiis  de  la  Légitime  des  eiifaiis  du  fécond 

lir. 

La  (eœnde  obje£lion  efl:  tirée  de  la  note  de 
Dumoulin  fur  l'article  157  de  l'ancienne  cou- 
tume de  Paris  :  ce  jurifconfulte  établit  en  cet 
endroit ,  que  l'ingratitude  d'un  enfant  envers  fon 
père  doit  le  faire  priver  du  douaire  ,  parce  que 
c'ed  fur  les  biens  du  père  que  fe  prend  ce  gain. 
Fûl/it  fi  lïberï  fine  ingrad  ut  poffïnt  cxh'jrcdjri  ^ 
qiiïa  tune  privari  doarïo  cuthcntïca  j  ncque  C.  de 
fecnn.'is  nuptiis.  Et  tune fpeclat  ad patvem prïvarc ^ 
&  ingratitudo  crga  eum  attendïtur  à  quo  dos  vel 
luerum  pr,^fieifcLtur.  On  infère  de  là  que  Dumoulin 
a  confidcré  le  douaire  comme  une  donation  du 
père  à  Çqs  enfans  ,  puifque  ,  dit-on  ,  fi  c'ctoit  une 
pure  dette  ,  ils  ne  pourroient  pas  en  erre  privés 
pour  caufe  d'ingratitude. 

Mais,  i^.  on  fait  que  les  notes  pofthumes  de 
Dumoulin  ne  font  que  des  matériaux  informe? 
qu  il  avoit  préparés  pour  un  ouvrage  complet  &: 
méthodique  fur  tous  les  titres  de  la  coutume  de 
Paris.  Si  cette  circonftance  ne  fuffifoit  pas  peur 
diminuer  l'aurorité  de  ces  notes  ,  au  moins  les 
erreurs  que  renferment  celles  qui  concernent  le 
douaire  ,  devroient  empêcher  que  l'on  ne  s'en 
prévalût  ici.  En  effet ,  fur  l'article  155,  Dumou- 
lin dit ,  que  le  douaire  coutumier  n'eft  point  dû 
à  la   femme  dont   la   doc   n'a  point  été  payée  j 


&  judicari  &  non  a!iis  (îonationibus  cam  connumersn  per 
pr.Tfentem  fancimus  legcm  :  quoniam  pro  câ  arqua  liras 
âetis  otrci-tur.  Sive  igitur  fiac  (ub  gcftis  monumciitorniTi 
ejus  infînuatio  ,  five  cdam  non,  jiibemus  eam  per  omnia 
fiiurA  robur  habere. 
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perfonne  ceoendanc  ne  dotue  du  contraire.  Sur 
l'article  137,  c'^ft-a-dire  ,  dans  le  palTage  que  nous 
venons  de  rranfcrire  ,  il  cite  une  authentique  nccûiCy 
qui  ne  fe  trouve  ni  dans  le  titre  de  fccundis 
nuptïis  y  ni  ailleurs. 

2°.  Il  eft  vrai,  comme  le  dccide  cet  auteur, 
qu'un  enfar.t  i;:gra:  envers  l'on  père  peut  ctre 
privé  du  douaire  \  mais  peut-on  conclure  de  là  que 
le  douaire  foit  pour  le  premier  une  libéralité  du 
fécond  ?  L'ingra:i:ude  d'un  tils  peut  le  taire  priver 
de  fa  Légitime  &:  m.éme  du  droit  de  fépulture 
dans  le  tombeau  de  fes  ancêtres.  La  novelle  1 1 5 
&:  la  loi  6  ,  X^.  de  religicjis  &  Jumpùbus  juncrum ^ 
mettent  ces  deux  points  en  évidence  :  dira-t-on 
pour  cela  que  la  Légitime  (>'n:  le  droit  de  fépul- 
ture font  des  donations  d'un  pète  envers  fes 
enfans  ? 

3".  Dumoulin  lui-mcme  étoit  pcrfuadé  que  le 
douaire  eft  un  ticre  onéreux  tant  pour  la  femnie 
que  pour  les  enfans.  Il  demande  fur  l'article  141 
de  la  coutume  de  Paris ,  fi  ce  droit  s'éteint  dans 
la  perf^niie  de  la  femme  pat  la  dedrudlion  ce  la 
maifon  fur  laquelle  il  étoit  affeélé  ?  Voici  ce  qu'il 
répond  :  Rcjpondi  non  finirï  ufumfrucium  ^  ftd 
nianerc  in  artà  ^  fi  \'dït  \ïdua  ^  quia  ddtus  efi  in 

recompenfam non   obfiat  Icx  repeci  j   §.  i  , 

quib.  mod.  ufusfrucl.  amitt.  quia  loquiturin  lucra- 
tivo  ufujyuclu,  A  l'égard  des  enfans ,  il  dit  fuc 
l'article  15S  ,  que  le  droit  d'aînelfe  n'a  point  lieu 
entre  eux  fur  leur  douaire ,  parce  qu'ils  le  tiennent 
de  la  coutume  i  titre  de  créance  ,  quid  ccnjuctudo 
dat  jure  contraclus.  Il  répète  la  même  choie  lue 
l'article  111  de  la  coutume  de  Valois ,  quia  caplunc 
jure  contracLus. 

La  troifième  objection  eft  que  le  droit  d'aî- 

N  IV 
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nclfe  eft  fujet  ;i  la  Lcgirlme  au  défaut  d'aiitrcs 
biens  ;  que  l'cqnirc  qui  a  introduit  ce  point 
de  juiifprudence  milite  également  à  l'égard  du 
douaire  ,  que  par  conféquent  il  doit  y  ccre  adapté. 

On  répond  ,  r\  que  l'article  17  de  la  coutume 
préfère  également  le  douaire  ôc  la  Légitime  au 
droit  d'aînelfe  ^  qu'il  n'y  a  aucun  texte  qui  fa(Te 
marcher  la  Légitime  avant  le  douaire  ;  qu'au  con- 
traire ,  les  articles  255  Se  254,  ptéfcrant  le  douaire 
des  enfans  du  premier  lit  à  celui  des  enfans  du 
fécond  lit ,  fo!it  alFez  entendre  que  la  même  pré- 
férence doit  avoir  lieu  contre  la  Légitime  de  ces 
derniers  ,  puifque  le  douaire  tient  heu  de  Légi- 
time. C'eft  d'ailleurs  ce  qui  réfulte  de  la  maxime, 
Ji  vinco  vincentem  te  ^  à  fortiori  te  vinco  ;  car  le 
douaire  e(l  préféré  aux  dettes  poftérieures  d  la 
célébration  du  mariage  ,  «5c  l'on  a  déjà  vu  que  les 
dettes  font  toujours  préférées  à  la  Légitime. 

2".  La  coutume  n'admet  qu'un  droit  d'aînefle  , 
quoiqu'il  y  ait  des  enfans  de  plufieurs  lits  ;  elle 
le  donne  même  a  l'aîné  mâle  d'un  fécond  ma- 
riage 5  lorfqu'il  n'y  a  que  des  fdles  du  premier. 
Il  ne  faut  donc  pas  s'étonner  fi  ce  droit  a  été 
fournis  à  la  Légitime  de  tous  les  enfans  ;  ce  tem- 
pérament étoit  indifpenfable  pour  éviter  une 
inégalité  monftrueufe  dans  le  fort  de  plufieurs 
enfans  d'un  même  père.  Il  n'en  efl  pas  de  même 
du  douaire  ;  le  père  multiplie  ce  droit  autant  de 
fois  qu'il  fe  marie.  Les  enfans  de  chaque  lit  ont 
le  leur ,  ôc  les  filles  y  ont  la  même  part  que  les 
garçons. 

3*^.  Le  droit  d'aînefTe  eft  un  avantage  réel,  une 
donation  véritable  que  fait  la  coutume  à  l'enfant 
mâle.  Le  douaire  eft  un  titre  onéreux,  dans  toute 
l'énergie  de  ce  terme  j  nous  TaYons  déjà  fait  voir 
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par  l'autorité  de  Dumoulin ,  &  l'on  en  trouvera 
une  preuve  railonnce  dans  ce  qu'a  dit  M.  Dareau. 
à  l'article  Douaire  ,  tome  ii  ,  page  4. 

A  toutes  ces  raifons  fe  réunit  un  arrêt  du  17 
mars  id.29  ,  qui  a  jugé  in  terminïs  ^  que  les  enfans 
du  fécond  lit  n'ont  point  droit  de  Légitime  fur 
le  douaire  àts  enfans  du  premier  lit.  En  voici  l'ef- 
pcce  telle  que  la  rapporte  Bardet ,  tome  i ,  livre  3 , 
chapitre  37. 

Samuel  de  Pérelle  ,  procureur  au  parlement  de 
Paris ,  avoir  conftitué  a  Catherine  Barbé ,  fa  pre- 
mière femme  ,  un  douaire  préhx  de  quinze  cents 
livres,  conformément  a  la  coutume  :  de  ce  maiiage 
étoient  nés  deux  entans  ,  Antoine  «3c  Hélène.  Ca- 
therine Barbé  étant  morte  ,  vSamuel  de  Pérelle 
s'étoit  remarié  avec  Marie  Godetroy,  &  en  avoit 
eu  trois  enfans.  Antoine  de  Pérelle  mourut  dans 
cet  intervalle.  Après  le  décès  du  pcre ,  Marie 
Godefroy  fur  nommée  tutrice  de  les  enfans,  (Se  en 
ce:re  qualité  aill-^née  par  Hélène  de  Pérelle  pour  lui 
payer  les  quinze  cents  livres  promifes  pour  douaire 
à  Catherine  Barbé  fa  mère.  La  caufe  portée  aux 
requêtes  du  palais  ,  on  foutint  pour  la  veuve  ,  que 
la  hile  du  premier  lit  ne  pouvoit  prétendte  c]ue 
la  moitié  de  la  fomme  par  elle  demandée  ,  parce 
qu'Antoine  de  Pérelle,  fon  frère,  étoitmort  avant 
le  père  ,  &c  que  fon  prédécès  avoit  éteint  la  moitié 
du  douaire  ;  qu'en  tout  cas ,  le  défunt  ayant  lailfé 
très-peu  de  biens  ,  ce  douaire  devait  contribuer 
à  la  Légitime  des  enfans  du  fécond  lit.  »>  Sur  quoi , 
»  dit  Êardet  ,  n-îclfieurs  ces  requêtes  condam- 
n  nèrent  ladite  Godefrov  au  payement  ce^  qunize 
V  cents  livres,  fans  aucune  diminution  ni  détraélion 
3î  pour  la  Légitime  ,  ni  autrement  :  dont  ladite 
XX  Godefroy  avant  interjeté  appel la  cour 
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5>  mit  Tappellation  au  néant  fans  amende;  ordonna 
w  que  la  lentence  dont  étoit  appel  fortiroit  fon 
3»  plein  ôc  entier  effet ,  fans  dépens  ". 

S'il  en  faut  croire  Tronçon  fur  l'article  254  de 
la  coutume  de  Paris ,  il  y  avoir  dans  l'efpèce  de 
cet  arrêt  une  circonftance  particulière.  vSuivant  lui , 
les  enfans  de  Marie  Godefroy  avoient  renonce  a 
la  fuccetîlon  du  père  commun ,  de  il  réfultoit  de 
là  une  iin  de  non  recevoir  contre  eux  ,  au  moins 
dans  l'opinion  de  ceux  qui  regardent  la-  qualité 
d'héritier  comme  une  condition  edentielle  pour 
demander  la  Légitime. 

Mais  Berroyer  prouve  clairement  que  cet  auteur 
s*eft  trompé  :  3>  11  eft  aifé  ,  dit-il  ,  de  concevoir 
«  qu'il  n'y  avoit  point  de  renonciation,  i".  Ear- 
»  det ,  dans  le  récit  plus  vraifemblable  du  fait  , 
»  obferve  que  la  fille  du  premier  lit  demandoic 
oî  le  payement  de  fon  douaire  aux  enfans  du  fe- 
35  cond,  qui  n'en  pouvoient  être  tenus  qu'en  qua- 
î>  lire  d'héritiers  du  père  :  2°.  fi  cette  renonciation 
55  eût  été  véritable  ,  elle  ne  pouvoir  échapper  a 
35  fon  exaéxitude  ,  &:  auroit  donné  lieu  d'aoiter  la  , 
55  quellion  de  favoir  i\  l'on  ne  peur  pas  être  iégi-  I 
3î  timaire  fans  être  héritier  ;  ou  la  mère  ,  tutrice 
3>  des  enfans  mineurs  du  fécond  lit ,  l'auroit  fait 
33  ceiTer  par  des  lettres  de  refcilion  :  3°.  Tronçon 
33  demeure  d'accord  de  raccroiffemenc  du  douaire 
3î  jugé  par  le  même  arrêt ,  ciui  préfappofe  que 
w  les  enfans  du  fécond  lit  étoient  héritiers  ;  autre- 
35  ment  ils  aurcient  été  fans  intérêt ,  ne  s'agilfanc 
sj  que  de  décider  h  la  portion  d'Antoine  de  Pérelle, 
33  fils  du  premier  lit,  dans  le  douaire,  devoir 
33  accroître  à  fa  fœur  douairière  ou  à  l'hérédité  '', 

Il  y  a  un  grand  nombre  de  cou'tumes  qui   ne 
donnent  point  de  douaire  aux  enfans ,  ou' ,  pouc 
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dire  la  même  chofe  en  d'autres  termes ,  qui  dé- 
clarenr  le  douaire  de  la  femme  viager.  Mais  parmi 
ces  conçûmes ,  il  en  eit  pluiieurs  qui  permetcens 
de  ie  ftipuler  propre  <5c  tranfmillible  aux  entans. 
En  conféquence  ,  on  demande  fi  le  douaire  donc 
les  enfans  du  premier  lit  (om  redevables  à  une 
pareille  ftrpularion ,  ell:  lujet  â  la  Légitime  de  ceux 
du  fécond  lir. 

Le  Brun  décide  que  non.  Celui  ,  dit-il  ,  qui , 
étant  domicilié  dans  une  coutume  où  le  douaire 
n'ed  que  viac;er  â  la  femme ,  le  confticue  propre 
à  fes  enfans  à  naître  ,  conformément  à  la  cou- 
tume de  Paris ,  n'exerce  dans  ce  changement  de 
loi  aucune  libéralité,  il  ne  fait  que  choilirla  ma- 
nière de  contradier  pour  faire  un  titre  onéreux. 
Il  reiïemble  à  un  homme  qui  ^  fe  mariant  en  pays 
de  droit  écrit  ,  y  ftipule  néanmoins  une  commu- 
nauté :  certainement  l'intention  de  ce  dernier  n'eft 
point  de  faire  une  donation  à  fa  femme.  On  ne 
peut  donc  pas  non  plus  regarder  la  converfion 
du  douaire  viager  en  douaire  propre  ,  comme 
une  donation  faite  aux  entans.  Le  contrat  de  ma- 
riage érant  un  aile  onéreux,  les  claufes  qui  le 
compofent  ne  doivent  palier  pour  des  libéralités 
que  quand  elles  font  déclarées  telles,  ou  qu'elles 
n'ont  point  d'autre  face  :  or  ,  contrader  fuivanc 
une  coutume  plutôt  que  fuivant  une  autre,  ce 
n'eft  point  donner ,  quoiqu'il  ea  réfulte  du  pro- 
fit pour  quelqu'un ,  parce  qu'il  eft  trcs-pcilible 
ôc  très-ordinaire  que  les  conjoints  en  ufent  ainfi  , 
par  la  feule  prédilection  qu'ils  ont  pour  une  cou- 
tume ,  fur-tout  quand  elle  ne  s'éloigne  pas  du 
droit  commun.  Dans  le  mariage  ,  qui  eft  l'aclion 
la  plus  importante  de  la  vie  ,  l'on  a  droit  de  fe 
foumettre  à  telle  loi  qu'on  trouve  à  propos  ,  c^c 
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c'efl:  ce  qui  arrive  très-frcquemment.  Qu^in  ha-^. 
bitant  de  Lyon  ,  par  exemple  ,  vienne  fe  marier 
a  Paris  Se  y  continue  fa  demeure,  il  eft  certain 
que  fa  femme  aura  douaire  &  communauté  de 
plein  droit.  Le  mariage  met  donc  l'homme  au 
deffus  des  loix  de  fa  patrie;  il  lui  permet  dy 
déroger,  de  s'en  former  d'autres.  Se  de  fe  conf- 
tituer  en  un  moment  un  nouveau  domicile  Se 
une  nouvelle  coutume. 

Enfin  j  continue  le  Brun  ,  cette  quefi:ion  s'étanc 
préfentée  en  la  féconde  chambre  des  enquêtes  dans 
la  maifon  de  Champlais,  Se  s'agiiTaiit  de  favoir 
il  les  enfans  d'un  fécond  lit  pou  voient  prétendre 
une  Légitime  fur  le  douaire  préfix  conlHuié  à  la 
première  femme  Se  ftipulé  propre  aux  enfans 
dans  la  coutume  du  Maine  qui  le  déclare  fimple- 
ment  viager  j  par  arrêt  du  3  août  1^81  ,  il  a  été 
jugé  que  la  Légitime  ne  devoit  point  avoir  lieu 
au  préjudice  du  douaire  des  enfans  du  premier 
lit.  Se  qu'un  homme  domicilié  au  Maine,  qui 
rend  ,  par  fa  fourni fïïon  à  la  coutume  de  Paris  , 
le  douaire  propre  aux  enfans  à  naître  de  fon  ma- 
riage 5  n'eft  point  réputé  leur  faire  une  donation. 
On  peut  pouffer  la  queftion  plus  loin  que  ne  lefaic 
le  Brun ,  Se  demander  fi  dans  le<î  coutumes  d'éga- 
lité parfaire  qui  bornent  le  douaire  à  la  perfonne 
de  la  femme,  ce  ne  feroit  pas  faire  aux  enfans, 
du  premier  lit  un  avantage  prohibé  que  de  leur 
rendre  le  douaire  propre ,  Se  fi  en  conféquence 
il  ne  faudroit  pas  le  réduire  à  une  part  égale  à 
celle  des  enfans  du  fécond  lit,  qui  prendroienc 
qualité  de  légicimaires. 

Nous  trouvons  dans  les  notes  de  Berroyer  fur- 
Bardet  un  arrêt  du  30  mars  1(^83  ,  qui  fem- 
bie  préjuger  la   négative.   Cet  arrêt  w  adjuge  un. 
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«  douaire  de  4000  livres  de  rente  a  dame  Marie 
»  de  Ruelian,  ilTue  du  premier  mariage  de  M. 
w  du  Tierfan,  maître  des  requêtes,  contre,  Iç's 
*5  enfans  du  fccond  lit ,  qui    objedloient ,   entre 
o.  autres   moyens,    l'article    199   de  la  coutume 
,>  de  Bretagne,  qui  dcfend  les  donations  du  père 
^  aux  Qnhns  ;  d  où  Ion  tiroit  une  prohibition  in- 
»  direde  de  ftipuler   le  douaire  propre ,  la  cou- 
»  tume  ne  le  dojinant  qu'en  ufufruitàla  femme... 
»  M.  l'avocat  général  de    Lamoignon  remarqua 
^  que    quand  la  ftipulation    du  douaire    propre 
»  aux    enhns  faite  d    Paris,   loi   du  contrat  de 
«mariage  &  du  domicile  des    mariés,  pourroit 
»  être  confidcrée   comme   donarion    du  père  en 
>>  Bretagne  ,  toutefois  le  douaire  paifant  premiè- 
>î  rement  à    la  mère ,  &  étant    directement  fti- 
»  pulé  pour  dk ,  ks  enfans  le  pourroient  prendre 
«après  elle,  &  prohter  de  cette  ftipulanon,  fans 
»  que  l'on  pût  leur  objeder    la    prohibition    de 
nrarticle  199  ,   qui  ne  parle  que  de  donation 
^  faite  diredement  par   le  père  d    ikntaiu  j    & 
«  quoique  la  ftipulation  de  propre  femble  direde 
9»  aux^  enfans ,  c'eft  toujours  en  conlidération  de 
»3  la  femme  qu^il  efl  conditué  ;  elle  feule  a  pu  y 
.*  donner  heu  ,  la  jouilfance   lui  en  çil  du-eclc- 
n  ment  attribuée,  &  par  une  fuite  feulement  la 
"  propriété  aux  enfans  «. 

>'  Au  furplus(c'elhouioursBerroyer  qui  parle), 
y  M.  du  Tierfan,  hls  aîné  du  fécond  lit,  atta- 
»  quoit  principalement  le  douaire  de  la  fille  du 
>  premier  lit  par  le  privilège  du  droit  d'aînelPe, 
'  &  les  puînés  n'agitoient  pas  la  queftion  de 
•  Légitime  ^  mais  prérendoient  réduire  la  dame 
•leur  fœur  à  une  portion  égale  à  chacun 
d  eux  ««. 
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Quoi  qu'il  en  foie  ,  Hcvin  en  fes  confulrations 
985  i;9  &:  100,  réprouve  abfoluQient  la  dcciflon 
de  cet  arrêt  ;  &  voici  comme  en  parle  M.  de 
Perchainbauc  fur  l'article  200  de  la  coutume  de 
Bretagne  :  »  il  fut  jugé  diredlemenr  contre  la 
sa  raifon  au  parlement  de  Pans  j  en  Faveur  de  M. 
o>  du  Tierfan ,  quand  on  ordonna  qu'un  douaire 
05  feroit  propre  aux  entans  pour  les  biens  (itués 
35  en  Bretagne  ,  parce  que  c'ell  un  don  fait  à 
95  des   héritiers  que  cette  coutume  a  réprouvé   «. 

Si  l'arrêt  a  bien  jugé,  on  peut ,  ce  femble  ,  en 
conclure  que  3  même  dans  les  coutumes  d'égalité 
parl:ai:e  ,  on  peut ,  par  une  ftipularion  particulière  , 
rendre  propre  le  douaire  qu'elles  déclarent  viager , 
fans  être  ccnié  avantager  les  enfans  du  premier 
lit ,  de  conféquemment  fans  donner  ouverture  a 
une  demande  en  Légitime  de  la  part  des  en- 
fans  du  fécond  lit  fur  les  biens  compris  dans  ce 
droit. 

Si  au  contraire  la  critique  que  font  de  cet  arrêt 
Hévin  ôc  M.  de  Perchambaur,  eft  exaéte  ,  la  fti- 
pularion dont  il  s'agit  doit  être  regardée  comme 
une  donation  fujette  à  la  Légitime. 

Ce  dernier  parti  a  été  adopté  par  un  arrêt 
rendu  le  16  mars  i76'4,  au  rapport  de  M.  Ber- 
thelot  de  Saint-Aiban  ,  confeiller  en  la  troifième 
chambre  des  enqiiêxes. 

Dans  le  fait  (  nous  parlons  d'après  l'adition- 
naire  de  le  Brun) ,  Nicolas  d'HaulTonville,  connu 
fous  le  nom  de  Comte  de  Vaubecourt ,  a  été 
marié  deux  fois.  De  fon  premier  mariage  avec 
Charlotte  de  Vergeur  ,  font  ilTus  _,  entre  autres 
enfans  ,  Charlotte  d'HaulFonville  ,  ôc  Anne- 
Françoifed'Haurtonville.  Du  fécond  mariage  avec 
Claire  Guillaume  ,  font  nés ,  entre  autres  enfans, 
Louis  5  François,  Ô:  Marie  d'naufTonville. 
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Par  le  contrat  de  mariage  de  Nicolas  d'Hauf- 
fonviile  avec  Charlotte  de  Vergeur,  certe  der- 
nière eft  douée  de  trois  mille  livres  de  renie  de 
douaire  préhx,  iî  mieux  elle  n'aime  prendre  l<c 
opter  le  coucumier,  lequel  douaire  ^  SLyjmQ-z- on  y 
tel  que  choix  fera  demeurera  propre  aux  enfans 
provenais  duciit  mariage  ^  pour  d'iceiui  jouir  j'ui- 
vanr  la  coutume  de  Paris, 

Les  enfans  du  premier  lit  ont  renoncé  pour  s'en 
tenir  au  douaire  coutumier  j  ceux  du  fécond  li:  re- 
pèrent  leur   Légitime. 

Sentence  des  requêtes  du  palais  du  50  mars 
1-/60  ^  qui  5  quoique  lavoriiant  les  enians  du 
premier  lit ,  a  donné  lieu  ,  par  la  nnguiarité  de 
fes  difpoiitions  ,  à  l'appei  de   toutes   les  parties. 

Il  eft  important  d'obferver  que  tous  les  biens 
du  comte  de  Vaubecourt  étoienc  régis  par  les 
coutumes  de  Metz  ,  Verdun  _,  Bar  ,  Vitry  , 
Chalons  &:  Sens,  toutes  coutumes  où  le  douaire 
eft  viager  à  la  femme  ;  mais  que  celles  de 
Bar ,  Vitry  Se  Chalons ,  font  des  coutumes  d'éga- 
lité parfaite. 

L'arrêt  cité  a  ordonné  la  rédud:ion  des  parts 
du  douaire  a  l'égalité  des  parts  légitunaires  ,  pour 
les  biens  litués  dans  les  coutumes  de  Bar ,  Vitry 
ôc  Chalons  ,  fauf  â  recourir  j  pour  le  fupplémenc 
de  la  part  des  enfans  du  premier  lit  ^  fur  les  biens , 
il  aucuns  y  a  ,  fitués  tant  dans  la  coutume  de 
Metz,  que  dans  celles  où  le  douaire  eft  propre 
aux  enfans  ,  d:  iur  les  acquêts  faics  par  le  père, 
dans  les  coutumes  qui  ne  lont  pas  d'égalité 
parfaite. 

Le  principe  de  décilîon  a  été,  que  quoiqu'il  loi: 
permis  dans  toutes  ces  coutumes  de  ftipuler  le 
douaire    propre    aux  enfans  ,   il    faut    concilier 
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ceute  dirpûfition  avec  refprit  de  celles  qui  re- 
c^uicrcnn  une  cgalicc  parfaite  de  parcs  encre  tous 
les   eiîfans. 

Qu'il  nous  foie  permis  de  le  dire  ,  ne  fem- 
ble-c-il  pas  qu'il  y  a  une  contradiction  manifefte 
dans  les  difpofuions  de  l'arrcc  ?  D'un  cote  j  il 
juge  que  la  Ibpulacion  de  douaire  propre  eft 
une  libéralité  du  père  aux  enfans  du  premier 
lie ,  &  en  confcquence  il  la  déclare  contraire  à 
Ja  prohibition  de  certaines  courûmes  d  avantager 
un  enfant.  D'un  autre  côté  ,  il  décide  que  cette 
llipulation  doit  avoir  fon  etîet  ,  au  préjudice  de  la 
Léo^itime  ,  dans  les  coutumes  qui  ne  contiennent 
point  de  pareille  délcnfe  :  voilà  donc  une  feule 
&  même  claufe  coniidérée  comme  un  titre  gra- 
tuit par  rapport  a  un  endroit ,  &  comn'ie  un  titre 
onéreux  par  rapport  à  un  autre.  Peut-être  ne 
manque- t-on  pas  de  fubtilités  pour  couvrir  cette 
contradiction;  mais  nous  avouons  de  bonne  toi 
que  nous   n'en  fentons  pas  la  force. 

Parlons  franchement  :  pourquoi  ne  regarderoit- 
on  pas  comme  une  libéralité  la  convention  par 
laquelle  un  père  étend  à  les  enfans  un  douaire 
que  la  loi  borne  à  la  perfonne  de  fa  femme? 
Sans  douce  le  contrat  de  mariage  eft  un  titre 
onéreux  ;  mais  il  ne  peut  fervir  de  voile  à  des 
donations  faites  en  fraude  de  la  Légitime.  Or , 
comment  peut-on  juger  h  telle  ou  telle  claule 
contient  une  donation  ?  C'eft  fans  contredit  en 
examinant  fi  elle  eft  plus  avantageufe  à  celui 
pour  qui  elle  eft  faite ,  que  ne  le  feroienc  les 
difpofuions  de  la  loi. 

En  vain  oppofe-c-on  que  l'on  n'eft  pas  cenfé 
donner  en  fe  foumetrant  à  une  coutume  étran- 
gère.   Cela  eft  vrai ,   lorfqu'il  ne   réfulte  de^  la 
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foumiffion  qu'un  contrat  onéreux.  Qu'un  homme, 
par  exemple,  fe  mariant  en  pays  de  droit,  fti- 
pule    une  communauté  de  meubles   &  de   con- 
.     quêrs  fuivant  ia  coutume  de  Paris  ,  il  n'avanraee 
ponit  fa  femme  &  n'eft  point  avantage  par  elle  • 
ks  deux  époux  forment   feulement    une  fociété 
dans  laquelle  ils  font  d^s  apports  égaux  ou  ré- 
putés tels  ;  c'eft  un  contrat  onéreux  ,  un  véritable 
acte  de  commerce  qu'ils  paifent  enfemble.  Mais 
qu'un  domicilié  à  Paris  aille    fe  marier   à  Lille 
ou  a    Douai  avec   foumilîion  a  la  coutume  de 
Tune  ou  de  l'autre  ville ,  il  rcfultera  de  U  une 
communauté  de  tous   biens,   &  par   conféquenc 
un   avantage  réel  pour  le   moins   riche  des  deux 
conjoints ,  avantage  qui   fera  fujet  au  retranche- 
ment de  la  Légitime,  comme  le  Brun  lui-même 
elt  force  d'en  convenir.  Pourquoi  doijc  ne  feroir- 
on  pas  également  opérer  ce    retranchement   fur 
un  douaire    que  ks  enfans   ne   doivent   qu'à  la 
loumiflioii  de  leur  père  i  une  coutume  qui  le  rend 
propre  ? 

Mais,  dit-on  ,  il  y  a  une  différence  entre  ces 
deux  cas  :  dans  le  premier ,  le  père  renonce  au 
droit  commun  pour  luivre  une  coutume  finau- 
Jiere;  dans  le  fécond  il  s'y  conforme,  ou  du  moîns 
Il  ne  s'en  éloigne  pas  ,  puifque  nous  avons  un 
grand  nombre  de  coutumes  qui  déclarent  le 
douaire  delà  femme  propre  aux  enfans.  Ainfi" 
<lans  le  premier  cas  ,  on  doit  le  conlidcrer  comme 
vn  donateur;  &  dans  le  fécond ,  comme  contrac- 
tant a  titre  onéreux. 

Cette  raifjn  de  différence  tombe  d'elle-même. 
Le  droit  commun  d'une  province  ou  d'une  ville 
n'eft  point  l'efprit  général  des  coutumes  étran- 
gères ,  mais  la  coutume  qui  a  été  adoptée    par 
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cccte  province  ou  cette  ville.  Qu'importe  à  un 
habitant  du  Maine  ce  qui  fe  pratique  à  Paris  ? 
A  la  bonne  heure  que  dans  les  queftions  qu'une 
coutume  particulière  laille  indécifes,  on  s'en  rap- 
porte à  la  difpofition  du  plus  grand  nombre  des 
autres  coutumes  ;  il  n'y  a  rien  en  cela  que  de 
rcaulier  ;  ôc  c'efi:  alors  que  cette  dirpofuion 
forme  un  droit  commun  pour  le  territoire 
même  de  la  coutume  muette.  Mais  que  dans 
les  cas  fur  lefquels  une  loi  municipale  s'explique 
de  la  manière  la  plus  précife  ,  on  veuille  re- 
aarder  &  faire  valoir  comme  le  droit  commun 
de  fes  fujets  le  réfultat  de  la  plupart  des  loix 
étrangères  ,  c  eft  ce  que  l'on  ne  peut  faire  fans 
heurter  de  front  les  premiers  principes.  Chaque 
coutume  eft  fouveraine  dans  fon  territoire  j  (es 
fujets  n'ont  point  d'autre  droit  commun  qu'elle 
tant  qu'elle  n'eft  pas  muette  ,  &  ce  n'eft  que 
dans  fon  fiience  qu'il  leur  eft  permis  de  recourir 
aux  coutumes  étrangères. 

Un  exemple  rendra  ceci  plus  fenfible.  C'eft  une 
maxime  établie  par  les  loix  Romaines  &  reçue 
cjans  nos  mœurs  ,  que  l'on  ne  doit  point  reftiruec 
en  entier  un  mineur  qui  a  été  Icfé  en  fuivant  le 
droit  commun  (*).  Cela  pofé  ,  qu'un  jeune. 
homme  domiciUé  à  Lille  ou  à  Douai  ftipule  en 
fe  mariant  une  communauté  de  tous  biens  ;  il 
eft  certain  que  cette  ftipulation  eft  contraire  au 
droit  commun,  c'eft-à-dire  ,  à  i'efprit  général 
des  coutumes  de  France  &  des  Pays-Bas.  Ce- 
pendant   elle  ne  fera  point   fujecre   à    refcifion  , 


(*)  Non  vidctur  circurafcriptus  elfe  minor  ,  qui  jure 
fit  ufus  communi.  L.  ^  ,  C.  de  in  integram  rejiltudone  mi- 
norum  15  annis. 
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parce  qu'elle  eft  conforme  à  la  difpoficion  particu- 
lière des  coutumes  de  Lille  &  de  Douai 

Autre  exemple.  Deux  perfonnes  dotniciliées  à 
Douai  (e  marient ,  &  par  leur  contrat  de  ma- 
riage ,1e  font  une  donation  mutuelle  de  tous  leurs 
biens  meubles  &  conquets.  Cette  donation  feroic 
preique  par-tout  ailleurs  fujette  à  la  Légitime  des 
enfans  qui  doivent  naitre  de  ce  mariage  :  cepen- 
dant elle  en  fera  exempte  à  Douai ,  p^rc^  qt/^elle 
eft  calquée  fur  le  droit  d'entravellillciient  de 
Jang  qui  a  lieu  dans  cette  ville  en  faveur  du 
lurvivanr. 

Encore  «ne  fois  donc  ,  le  droit  commun  de 
chaque  territoire  eft  la  coutume  qui  y  domine 
orlqu  elle  n  eft  pas  muette  ;  &  ceft  par  les  difpo- 
litions  de  cette  coutume  qu'il  tiut  juger  fi  telle  fti- 
pulation  doit  être  regardée  comme  une  libéralité 
ou  comme  un  titre  onéreux. 

Refte  d  examiner  fi  dans  les  courûmes  qui  ren- 
dent   le   douaire  propre   aux  enfaus  ,  cV   qui  par 
çonlequent  l'aifranchident   du  retrancheipent    de 
ia  Légitime  ,  il  ne  doit  pas  ,  iorfqu'il  eft   porté 
par  une  claule  particulier.  .  un  taux  qui  excède 
celui  de  la  coutume,  être  fournis  à  ce  retranche- 
ment julqu  a  concurrence  de  lexccs  dont  il  s'a-it 
.  .  Tout  ce  que  nous  venons   de  dire  s'appimue 
ic.  avec  la  plus  grande  jurtelFe  pour  établir  l'alfir- 
mative;  cV  c'eft  une  opinion  à  laquelle  le  Brua 
iui-meme  accorde  fon  fuflrage.  Suivant  cet  *ueur 
»  Il  y  a  une  très-grande  différence  entre  établir  lé 
.'  dcuaire  propre  aux  enfans  en  une  coutume  où 
..  U  neft  que  viager,  &   faire  un  douaire   prétix 
»  qui  excède  de  beaucoup   le   coutumicr  6c    la 
»  manière  ordinaire  de   conftituer  des  douaires  • 
»  comme  il  y  a  beaucoup  de  différence  enr-  Ai- 
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«  puîer  une  communautc  de  biens  en  pays  de 
5î  droit  écrie  ,  &  ftipuler  une  communautc  de 
»>  TOUS  biens  ,  ou  un  partage  inégal  de   commu- 

îî  nauté  en  pays  coutumier Le  douaire 

35  exceffif  &:  la  communauté  de  tous  biens  palTenc 
:>  pour  de  pures  libéralités  ôc  font  fujets  a  la 
3î  Légitime  des  enfans  d'un  fécond  lit  :  auflî 
?>  quoiqu'ils  faffent  partie  d'un  contrat  de  mariage  , 
3ï  un  mineur  peut  s'en  faire  relever.  En  un  mot  , 
»  toutes  les  conventions  qui  excèdent  le  droit 
»>  commun  ôc  la  manière  ordinaire  de  contraéter  , 
î5  font  àes  donations ,  de  cette  règle  peut  fervir 
35  pour  la  reftitutiondu  mineur  contre  ce^  fortes  de 
•»  conventions ,  ôc  pour  la  Légitime  «. 

RenulFon  foutient  le  contraire  ,  fur  le  fondement 
de  rarict  déjà  cité  du  27  mars  1629  ,  dans  l'ef- 
pèce  duquel  il  fuppofe ,  d'après  Tronçon  ,  que  le 
douaire  étoit  de  3*000  livres  de  rente  ,  ôc  qu'il 
excédoit  de   beaucoup  le  taux   réglé  par   la  cou- 
tume. On  a  vu  plus  haut  que  Tronçon  n'a  pas 
bien  connu  cet  arrêt  ,  ôc  l'on  en  trouve  ici  une 
nouvelle  preuve  j  car  Bardet  nous  alTure  pofiti- 
vement  que  le  douaire  préâx  de  Catherine  Barbé 
n'étoîL  que  de  1500  livres,   ôc  qu'on  l'avoit  fti- 
pulé  conformément  aux  difpofitions  de  la  coutume 
de  Paris.  Si  RenuiTon  avoit  été  inftruit  de  cette 
circonftance  eflentielle ,  il  auroit  certainement  dé- 
cidé tout  autrement  qu'il  ne  l'a  fait  ,  puifqu'il  ne 
peut  s'empêcher  de    convenir    que  fon   opinion 
reçoit  beaucoup  de  difficulté.    Quand  un  homme  ^ 
ajoute-t-il ,  conftitue  à  fa  future  époufe  un  douaire 
préjix  plus  fort  que  le  coutumier  ^  il  femble  que 
ce  qui  excède  le  douaire  coutumier  ejl  une  libé- 
ralité j  un  avantage  _,   une  efpèce  de  donation  3  & 
que  cet  excédent  devroit  être  fujet  à  la  Légitime  des 
enfans  du  fécond  lit» 
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SeptiIm!  question.  Les  gains  de  furvie  ufités 
dans  les  provinces  de  droit  écrit^  font-ils  fui  as  à 
la  Légitime  ? 

Il  faut  diftingaer  ,  comme  nous  l'avons  fait  ^ 
1  égard  du  douaire  ,  les  gains  de  furvie  fondes  fur 
Tufage  ou  fur  une  convention  conforme  à  l'ufaae, 
d'avec  ks  gains  de  furvie  qui  ne  doivent  lexiftence 
qua  une  ftipulation  expreffe  dts  parties,  ou  qui, 
crant  introduits  par  Tufage  ,  font  portés  par  une 
claufe  particulière  a  un  taux  qui  l'excède. 

La  première  efpèce  de  gains  de  furvie  n^eft 
pomt  fujette  a  la  Légitime  ;  c'ell:  ce  qui  réfulce 
de  toutes  les  raifons  par  lefquelles  nous  avons 
établi  la  mcme  chofe  relarivem.ent  au  douaire 
coutumier,  &  c'eft  ainl]  que  le  décide  M.  Bou- 
cher d'Argis  par  rapport  a  laucrment  de  dot: 
«  Il  y  a,  dit-il  ,  fur  cette  matière' deux  principes 
«  dont  on  ne  peut  s'écarter.  Le  premier  eft  que 
>»  la  femme  peut  fe  conllituer  en  dot  tous  fcs 
"biens  prcfens  ik  ^  venir;  nihil  enim  v  état  mu- 
»  herem  darc  in  dotcm  hona  fùa  omnia  ^  dit  la 
*>  loi  4  ,  au  code  de  jure  dotium.  Un  fécond 
»  principe  eft  que  route  dot  mérite  un  augmenc 
^  proportionné  à  fa  quotité,  parce  que  l'augment 
»  eft  donné  en  récompenfe  de  la  dot  :  dos  data  do- 
»  nationem  mcretur  (  auth,  dos  ,  cod.  de  donatio- 
y^niBus).  De  ces  deux  principes  on  eft  en  droit 
»oe  conclure  ,  que  l'augment  coutumier  Si  le 
"  prehx  non  excédant  le  coutumier  ,  a  quelque 
»  lomme  qu'ils  puilfent  monter  ,  font  dus  en 
»  entier  a  la  femme  furvivante  ,  fans  être  fujets  a 
a  aucune  réduaion  pour  la  Légitime  des  enfans, 
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»>  ni  pour  celle  des  afcendans  :  du  moins  les  loix 
j>  n  ont  poiîit  prévu  ce  cas  «. 

M,  Boucher  d'Argis  creud  fa  dccifion  au  cou- 
rre-augment  &  aux  ancres  gains  qui  peuvent  avoir 
lieu  en  faveur  du  mari  furvivanc  ;  &  c'eft  ce  qui 
a  été  jugé  par  deux  arrccs  très-précis  du  parlement 
de  Touloai'e  :  le  premier  efl  rapporté  par  M. 
Maynard  ,  livre  2  ,  chapitre  88,  En  voici  i'efpèce. 

Une  femme  domiciliée  à  Touloufe  infticue 
fon  mari  héritier  univerfel ,  &:  meurt  fans  enfans  : 
fa  mère  demande  fa  Légitime  ,  &  veut  com- 
prendre dans  l'exercice  de  ce  droit  le  con- 
tre-.! ugment  du  mari ,  c'eft -à- dire,  la  dot  de  fa  fille 
acquife  à  celui-ci  par  le  prédécès  de  fa  femme  , 
fuivant  la  coutume  de  Touloufe  ,  titre  de  dotibus  ^ 
article  5.  Le  mari  s'oppofe  â  cette  prétention,  6c 
fouiient  n'être  tenu  de  fournir  la  Légitime  que 
far  les  biens  compris  dans  ïon  inftitution.  L'af- 
faire portée  au  parlement  de  Touloufe  _,  il  inter- 
vient après  partage  porté  de  la  tournelle  en  la 
grand'chambre  ,  arrêt  du  5  avril  1594,  qui  dé- 
boute la  mère  de  fa  demande  en  Légitime  fur 
la  doc  gagnée  par  le  mari  ^  &  ledit  arrêt  retenu 
pour  être  prononcé  folemncllement  la  fête  de  pâques 
prochaine  par  M.  le  préfident  du  Faur. 

A  cet  arrêt ,  dit  M.  de  Catelan  ,  55  j'en  ajou- 
î>  terai  un  autre  ptononcé  en  robes  routes  par 
3ï  M.  le  premier  préfident  de  Fieubet  ,  la  veille 
u  de  la  pentecôte  de  l'année  1674.  Cet  arrêt 
35  avoir  été  rendu  en  la  première  chambre  des  en- 
>ï  quêtes  après  partage.  La  raifon  de  douter  étoir 
«  la  faveur  de  la  Légitime  d'une  mère  fur  les 
5j  biens  délai  (Tés  par  fa  fille  morte  fans  enfans. 
jp  Mais  ce  11  eft  pas  ici  le  cas  de  facceilion  ,   ni 
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»  par  conféqaenc  de  Légicime^  !e  mari  ne  gagne 
>i  pas  la  doc  par  voie  de  fuccedion  ;  c'elt  une 
;>  dette  d  Ton  égard  qu'il  exige  ,  c'eit  un  gaia 
j>  que  la  coutume  lui  donne  dans  ion  détroit ,  ou 
3>.  le  paéle  appofé  au  contrat  de  mariage  dans  le- 
»  quel  on  s'eil  fournis  â  la  coutume. 

Enfin  M.  Boucher  d'Argis  tient ,  que  m  les  ba- 
3J  giies  (Se  joyaux  coutumiers  ,  (Se  les  prctix  non 
»  excédant  les  coutumiers  ,  paroilTent  aulli ,  parles 
»  mêmes  raifonSjdevoir  être  prétérésà  la  Légitime 
»  des  entans  ^  afcendans  «. 

Cependant ,  continue  le  même  auteur,  il  pour- 
roit  arriver  que  Taugment  ,  le  contre  -  aug- 
ment  6c  les  autres  gains  de  furvie  hillent  fi  ex- 
ce  llifs  qu'ils  ablorbalient  tous  les  biens  du  détunt. 
Dans  ce  cas  ,  je  pcnfe  que  par  équité  &  jclon  /qs 
iir confiances  on  réoUroïc  ces  droits  arbitrio  boni 
viri  ,  ou  bien  l'on  ob/igeroit  le  furvivant  à 
donner  aux  légitimaircs  une  pen/lon  par  forme 
d'aiimens, 

La  féconde  efpèce  de  gains  de  furvie  eil  in- 
ciitinclemenc  fujette  a  la  Lé^iiime  ;  M.  Boucher 
û'Argis  le  décide  en  ces  termes  :  »  Pour  ce  qui 
>'  eu  des  donations  de  furvie  &  autres  gains  nup- 
:»'  tiaux  qui  ne  font  fondés  que  fur  la  convention 
>'  expreife  des  parties  ,  ils  font  fans  contredit  ré- 
»  duclibles  pour  la  Légitime  ««.  Cette  décilion 
peiît  être  appuvée  de  toutes  les  raifons  par  lef- 
quelles  nous  avons  prouvé  ci-deiFus  que  le  douaire 
cil  fournis  au  retranchement  ,  quand  il  ne  doit 
ix  qualité  de  propre  qu'à  une  claufe  du  contrat 
de  mariage. 

Quant  aux  gains  de  furvie  de  la  troificme  ef- 
pcce  ,  le  même  auteur  penfe  ,  <3c  avec  raifon  , 
qu'ils  doivent  être  réduits   pour  la  Légitime  ,  & 
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contribuer  a  ce  droit  jufqii'à  concurrence  de  l'excès 
de  la  llipulation  fur  le  taux  hxc  par  Tufai^e. 

Voici  ce  qu'oppofe  à  cette  rciolution  un  auteur 
anonyme  dont  M.  Bouclier  d'Argis  a  fait  im- 
primer les  obfervacions  à  la  fin  de  (on  ouvrage  : 
îî  Un  traite  de  mariage  elt  un  traire  feniblable  aux 
»»  autres  :  les  coiivcîitions  qui  v  Tont  ftipulces  fonL' 
»  de  véritables  ctcances  qui  n'entrent  point  dans 
3>  la  malfe  de  1  hoirie.  Lors  d'an  mariage ,  l'aug- 
yy  ment  elt  convenu  «^'  réglé  comme  un  droit  ôc 
î>  non  comme  une  donation  j  fouvent  il  eft  le 
"  prix  (  quand  il  excède  le  coutum:er)  ou  d'un 
«  âge  peu  alTjrti ,  ou  d'une  naillance  plus  diftifi- 
5»  guée  j  en  un  mot ,  il  eft  toujours  regardé  comme 
»  une  convention  ou  une  créance  ,  <!?c  jamais  comme 
3>  une  donation ,  \  quelque  fomme  qu'il  foit  porté  , 
•»  &  tel  eft  l'ufage  ". 

La  réponfe  de  M.  Boucher  d'Argis  paroît  dé- 
cifive  :  j?  On  pourroic  dire  du  douaire  préhx  & 
a>  de  toutes  les  autres  conventions  matrimoniales, 
3>  comme  l'auteur  des  obfervations  ie  dit  de  l'aug- 
«  mène  ,  qu'ils  ne  font  point  réductibies  pour  la 
»  Légitime  ^  à  quelque  lomme  qu'ils  fe  mon- 
3j  tenc  ,  (5:  cela  parce  que  ce  l'ont  des  conventions 
33  eifentielles  du  mariage  ,  qui  forment  plutor 
»  dQS  créances  que  des  donations.  Néanmoins  il 
»  eft  certain  que  le  douaire  préhx  qui  excède  ,  & 
35  tous  les  autres  avantages  trop  confidérabies  , 
»>  quoique  convenus  par  le  contrat  de  mariage, 
?>  font  réductibles  arbitrio  boni  viri  ^  q-'and  ils 
»  préjudicient  â  la  Légitime  des  enfans  «s 

Si  quelque  chofe  peut  paifer  dans  un  contrac 
de  mariage  pour  un  titre  onéreux  <k  pour  le  prixr 
d'un  âge  peu  ajforn  ou  d'une  njïjfance  plus  dif- 
tin^uée  ^  c'eft  airurémea:  la  conftuution  de  doc; 
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cependant  en  a  vu  plus  haut  qu*el!e  eft  fujetce 
au  retianchemeni:  de  la  Légitime  ;  il  fane  donc 
pareillement  y  foumeutre  toutes  les  conventions 
matrimoniales  cjui  tendent  d  avantager  quelqu'un 
au  delà  de  ce  que  la  coutume  lui  accorde. 

Mais  voici  une  autre  queilion.  Lorfquil  y  a 
des  enfans  du  mariage  qui  a  produit  les  gains 
nuptiaux,  le  furvivant  na  rc'inlièrement  fur  ces 
gains  qu'un  droit  d'ufutruit ,  à  l'exception  d'une 
virile  dont  il  a  la  pr^^priété  en  demeurant  veuf: 
cette  virile  ,  ainti  appelée  parce  que  c'ell  une 
portion  égale  à  celle  de  chaque  enfant  ,  eft  -  elle 
foumife  a  la  Lé:;itime  que  doit  le  furviva:it  lui- 
même  à  fes  enfans  ? 

L'affirmative  fembleroit  n'ijne  fufceprible  d'au- 
cun doute  :  d'un  côté ,  la  Légitime  doit  fe  prendre 
fur  tous  les  biens  cnc  le  défunt  lailfe  à  fa  more 
ou  dont  il  a  difpofc  gratuitement  :  de  l'autre  > 
la  virile  appartient  en  toute  propriété  au  furvi- 
vant ;  il  parole  doue  que  cette  virile  doit  fouf- 
frir  le  retranchement  de  la  Légitime  ,  foit  qu'elle 
fe  trouve  dans  la  fucceiîion  ah  inidîat ,  ou  que 
le  furvivant  s'en  foit  exproprié  par  des  acl:cs  de 
libéralité. 

La  chofe  n'ell  cependant  pas  aulli  claire  qu'elle 
le  femble  au  premier  abord  ,  l<v:  il  y  a  U-deifus 
trois  diftinélions  importantes  a  faire. 

I®.  Lorfque  le  furvivant  meurt  fans  avoir 
difpofé  de  fa  virile  ,  il  ne  peut  pas  être  quef- 
fion  d'y  prendre  une  Légitime  :  en  effet  ,  les 
feuls  qui  pourraient  la  demander  feroient  ou  les 
enians  nés  du  mariage  qui  a  produit  le  gain  nup- 
tial,  ou  les   enfans   ilfus  d'un  mariaî^e  antérieur. 

Les  premiers  n*ont  pas  befoin  de  ï'action  légi- 
timaire  pour    avoir   part  a   cette    virile  ,    parce 
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c]ircllc  leur  ell  cicvolue  de  plein  droïc  ,  quoiqu'il; 
ne  foient  héritiers  ni  de  leur  père  ni  de  leur  mère  : 
c'eil  ce  que  prouvent  la  loi  ^  ,  CJ.  dcfctundïs  nup- 
tiis ,  ôc   la  novellc  12,  chapitre  lo. 

Les  féconds  n'y  peuvent  rien  prétendre  a  quel- 
que titre  que  ce  foir,  parce  que  les  gains  nuptiaux 
font  toujours  affectés  aux  entans  du  détunt  de  qui 
ils  proviennenc. 

2°.  Lorfquc  le  furvivant  a  difpofé  de  fa  viriie  , 
il  ell  hors  de  dd^ite  que  les  enfans  a  qui  e!ij 
feroit  affe6tce  (1  elle  fc  trouvoit  dans  la  fuccei- 
(lon  ai>  intejîat ,  peuvent  la  comprendre  dans 
leur  action  en  retranchement  de  Légitime. 

5°.  Mais  la  difiiculté  ell:  de  favoir  s'il  en  eP 
de  même  ,  en  ce  cas ,  des  enfans  d'un  lit  anté- 
rieur. Cette  queftion  s'ell  préfentée  au  parlemenn 
de  Touloufe  dans  une  elpèce  remarquable.  Anne 
de  Pafquerie  avoit  été  mariée  trois  fois  ;  la  pre- 
mière ,  avec  François  Brunet;  li  féconde,  avec 
Bernard  Trebos  \  ôc  la  troifième  _,  avec  François 
Maillos.  Elle  avoir  conftitué  à  ce  dernier  une  doc 
d:  50CÛ  livres ,  ëc  comme  elle  lui  avoir  furvécu , 
elle  avoir  gagné  un  augmenc  de  2500  livres.  A 
l'article  de  la  mort,  elle  fie  fon  teftamenr,  3c  y 
e;ii:re  autres difpoiirions^  légua  à  Jeanne  de  Maillos 
ia  fille  aînée  du  troifième  lit,  ia  portion  virile: 
dans  l'augmen:  dont  on  vient  de  parler;  les  en- 
fuis des  deux  premiers  lits  demandèrent  leur 
Lv^gitime  fur  ce  legs  ;  6c ,  d'après  l'oppoficion  de- 
là fille  légataire  j  il  s'éleva  au  parlement  de  Tou- 
loufe un  procès  qui  ^  après  avoir  été  partagé  ea 
deux  chambres  ditférentes,  fut  enfin  départi  dans 
r2iren:iblée  des  chambres.  M.  de  Catelan,  qui 
en  étûir  rapporteur  ,  nous  retrace  esacleinenc: 
les  moyens  dont  on  fe  fervoit  de  parc  ôc 
u  autre* 
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On  dlfoic  pour  la  légacaire  ,  que  les  gains  nup- 
tiaux de  la  femrre  font  affectés  aax  erians  du 
ir.ari  de  qui  elle  les  tient.  Qii:J  rr:':!i:r  mariti 
largïtdU  pcrccpit  ,  id  ex  co  îanturi  conjugio  pro- 
crtati  Jil'i  fpecialc  tanquàm patcrnum  patrimonium 
vlndicant  :  c*eft  la  ditpcfirion  de  la  loi  4  ,  au 
code  de  fi:cund:s  nupnis.  Les  enrans  du  troifième 
lit  ::e  pouvoienr  point  prérendre  de  Lcgicime  fur 
les  gains  nupriaux  que  ia  déhinre  pouvoic  avoir 
hirb  fut  les  Ixens  de  Tes  deux  premiers  maris  , 
puifque  la  loi  t\\  avoir  tranfmis  incommurable- 
inenc  la  propric:é  aux  enfans  des  deux  premicres 
roces  :  pourquoi  donc  ces  derniers  aaroienr-iîs 
plus  de  droit  fur  les  gains  nupti  lUx  du  troilicme 
inariage  ?  D'ailleurs  li  la  mère  commune  des 
parties  ccjit  morte  ab  ïntefîat  ^  ou  mcme  fans 
difpofer  nomtncment  de  fa  virile  ,  les  encans  des 
eux  premiers  lits  n'y  prcndtoient  rien  ,  ils  en 
-roient  exclus  par  ceux  d.i  rroihème  lie,  honore 
^jLcïp'j.0  j  comme  parle  le  chapitre  20  de  la  110- 
><\\^  11  :  ii>  ny  peuvent  donc  pas  demander 
de  Légitime  ,  puilque  la  Léginme  n'eft  jamais  que 
le  tiers  ou  la  moitié  de  ce  qu'on  auroic  eu  ah 
.:.:cflat. 

On  rcpondo  t  pour  les  légitimaires ,  que  ,  par 
la  loi  hac  ed'ulalï  ,  la  propric'c  des  gains  nup- 
tiaux ed  tellement  acquife  a  la  Femme ,  que  les 
eiitans  ne  peuvent  revendiquer  Its  chofes  qu'elle 
en  a  aliéuv^es.  Le  chapitre  20  de  la  ncvelle  22 
confirme  ^  alTure  cette  propriété  ,  héic  erunt  eh 
-roria  j  nihïl  per.e  ah  alla  eorum  différencia  pof- 
j^±i'iOr.e\  âc  néanmoii^s ,  fuivanr  la  même  loi ,  lî 
le  furvivant  ne  difpofe  pas  exprelTément  âc  nom- 
'  icmenr  de  ces  gains ,  ils  appnrriennenr  aux  e?i- 
-k^";  de  ce  mariage  par  précipat,  honor:  prjLci- 
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puo  ,  ex  noftrà  Icge  _>  lïcanonjint  heredcs  nucpatrla 
nec  matris.   La  propriccc   donc  il  s'agit  efl  donc 
crès-irrégulière ,  hc  fonne  pour  ainfi  dire  une  efpcce 
de  biens  â  parc,  lorfque  le  furvivant  n'en  difpofe 
pas  \   mais  ,  dans   le  cas  contraire  ,   elle  fe   mcle 
&  fe  confond  avec  fon  patrimoine,  elle  en  prend 
la  nature  j  elle  en  fuit  la  condition  ,  &  par  con- 
féquent  elle  devient  fujette  à   la    Légitime   des 
enfans  de  tous  les  mariages.  On   convient  génc- 
ralemenc  que  la  difpofition  qu'en  a   taire  la  dé- 
funte au  profit  d'un  des  enfans  du  troifième  lit  > 
n'eft  pas  exempte  de  la  Légitime  à^s  autres  en- 
fans du  même  mariage  ;  elle  ne  doit  pas    l'être 
non   plus  de  la  Légitime  àts  enfans  des  lies    pré^ 
cédens  ,   puifque    tous    les  enfans  ,    de    quelque 
mariage  qu'ils  foient  nés ,  doivent  avoir  une  Lé- 
gitime égale  :  Sinoulis  ex  étquo  quadriuncium  vel 
fexuncLum  dividendo.  Ce  font  les  termes  de  la  no^ 
velle   1 8  ,  chapitre  i . 

On  objede  que  la  Légitime  n'eft  qu'une  quo^ 
tité  de  ce  que  l'on  auroit  ahïntcflat^  Ôc  comme 
Iqs  enfans  des  deux  premiers  lits  n'ont  rien  dans 
la  virile  _,  quand  le  furvivant  n'en  a  pas  difpofé, 
on  conclut  de  Id  qu  ils  n'y  peuvent  prendre  de 
Légitime lorfqu'il  l'adonnée  ou  léguée.  Mais  nous 
trouvons  plufieurs  textes  où  la  Légitime  eft  ap- 
pelé pars  totius  JubjiantLct  defunaL  j  tels  font  le 
§.  dernier  ,  aux  inftituces  de  inqfficiofo  teflamento  ^ 
le  chapitre  i  de  la  novelle  i§  ,  &  le  chapitre  der- 
nier de  la  novelle  22,.  Si  d'autres  loix  la  quali- 
fient de  quotité  de  la  portion  ab  ïnteftat ,  c'eft 
parce  que  communément  la  portion  ah  ïntefiat  fe 
règle  par  rapport  à  tous  les  biens  du  défunt  \ 
l'exemple  Atz  père  &  mère  qui  prennent  leur  Lé- 
gitime fur  toute  l'hérédité ,  quoique  leur  fils  aie 
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kiifé  des  frères  qui  partageroienc  avec  eux  ab 
inteflat,  prouve  nertemeni:  que  le  véritable  ca- 
radère  de  Ja  Légitime  eft  d'être  non  une  quo- 
tité de  la  portion  héréditaire  ,  mais  une  quo- 
tité de  tout  le  patrimoine  du  dëfunr. 

On  oppofe  encore  que  les  enfans  du  troifième 
ht  ne  pourroient  pas  demander  de  Légitime  fur 
les^  gains  nuptiaux  d^s  deux  premiers  mariaaes  • 
qu  ainfi  les  enfans  des  deux  premiers  lits  doivent 
également  être  fans  droit  &  fans  prétention  fur 
les  gains  nuptiaux  des  troihèmes  noces.  Mais  il  y 
a  une  réponfe  très-hmple.  La  femme  a  perdu  ,  en 
palTant  à  un  fécond  mariage  ,  la  propriété  'des 
gains  nuptiaux  du  premier  ^  ik  en  palTant  à  un  troi- 
lième ,  la  propriété  des  gains  nuptiaux  du  iecond. 
^Qs  chofes  comprifes  dans  ces  gains  ne  fe  font 
donc  plus  trouvées  dans  fon  patrimoine  au  moment 
de  fa  mort ,  ik  ,  par  une  conféquence  nécelfaire  , 
ies  enfans  de  troifièmes  noces  n'ont  pas  pu  y  prendre 
une  Légitime.  Mais  cette  femme  ne  s'etanc  pas 
remariée  après  le  décès  de  François  Maillos ,  fon 
troihcme  époux  ,  la  loi  lui  a  donné  en  propriété 
la  virile  dont  il  s'agit,  au  cas  qu'elle  en  difpofic 
nommément,  comme  elle  l'a  fiit  :  cette  virile  eft 
donc  confondue  avec  fes  autres  biens,  de  confé- 
quemment  elle  eft  aiïîijettie  â  la  Légitime  de  tous 
les  enfans  ,  fans  diftinguer  de  quel  mariage  ils 
proviennent.  ^ 

Nonobftant  cqs  raifons ,  le  premier  avis  pré- 
valut &  ,  par  arrêt  du  5  mars  1^55,,  les  enfans 
des  deux  premiers  lits  furent  déboutés  de  leur 
demande.  „  On  crut  principalement ,  dit  M.  de 
»  Cateian  ,  qu'il  n'éroit  pas  jufte  que  ks  enfans 
»  du  premier  ht  euiTent  part  aux  gains  nuptiaux 
«  d'un  autre  mariage  d'où  ces  gains  procédoienc.  On 
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>•  ajouta  que  la  novelle  22  ,  fuivant  laquelle  la 
»  virile  appartieii:  aux  eiiFans  du  mcme  mariage  , 
35  h  la  mère   n'en  difpofe  pas ,  efi:  fondée  fur  la 

53  voioîué  de  cetce  mcie  ,  qui  eft  prcfumce ,  en  ne 
jï  difpofant  pas  nommément  de  cette  virile  ,  avoir 
>9  voulu  la  lailfer  é-^a'emenc  à  tous  fes  enbns  de 
îj  ce  maria'^e  ,  quafi  volucnt  magis  fcrvarc  fiUïs  ^ 
»  tanquàm  cx  caufâ  ïll^rum  fibimei  acquifitas  b 
53  non  ai  extrancos  dcduccre.  Aind  ,  puifque  faure 
33  de  difpohrion  exprelle  la  virile  appartient  aux 
33  feuls  enfans  du  même  mariage  ,  par  la  volonté 
33  prélcunée  de  leur  mère  ,  fans  que  ceux  d'un 
3>  auLi-e  mariage  y  puilfent  prétendre  droit  de  Lé- 
33  airime  ,  il  s'enfuit  que  lorfquelle  en  difpofe 
3>  exprefTément  en  fiveur  d'un  des  enfans  du  même 
33  mariage,  les  enfans  d'un  autre  mariage  n'y  en 
39  peuvent  point  aufïi  prétendre ,  â  caule  de  Tex- 
33  preile  volonté  de  leur  mère  ,  puifque  la  difpo- 
33  ficion  exprelTe  eft  toujours  plus  forte  que  la 
»  tacite  ". 

Ces  moiifs  ne  peuvent  s'appliquer  c]u'a  l'efpèce 
précife  de  l'arrêt  cité  ,  c'eft-i-dire  ,  au  cas  où  le 
furvivant  a  difpofe  de  fa  virile  en  faveur  d'un 
enfant  du  mariage  dont  elle  eft  provenue  :  il  faut 
cependant  dire  la  înème  chofe  ,  quoique  la  aif-^ 
poiition  foit  au  profit  d'un  étranger:  nous  en  avons 
déjà  dit  la  raifon  j  c'eft  que  les  enfans  du  mariage 
précédent  n'ont  rien  â  prétendre  fur  cette  virile 
lorfque  le  furvivant  n'en  a  pas  difpofé  ,  &  que,  fui-; 
vant  une  maxime  établie  ci-deilus  ,  queftion  4, 
on  ne  peut  exiger  de  Légitime  fur  des  biens  dont 
on  eft  exclu  cih  inceftat.  L'objedtion  qui  eft  oppo- 
fée  à  cette  maxime  dans  le  détail  des.  moyens  fur 
lefcîuels  eft  intervenu  l'arrêt  que  nous  venons  de 
rapporter,  trouve  fa  réponfe  dans  ce  que  nous  avons 
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,:::  en  cette  fedion ,  5-  i  s  par  rapport  aux  quef- 

cions  de  favoir  lî  les  enfans  exhérédés  Font  parc 

<iâns  la  Légitime  de  leurs  frètes ,  &:  îi  les  frères 

font  part  dans  celle  des  afcendans. 

Ainfi  le  feul  cas  où  les  gains  nuptiaux  peuvent 
être  fournis  dans  la  fuccelîion  du  furvivant ,  a  la 
Légitime  des  enfans  d'un  matiage  antéiieur  à  celui 
dont  ils  font  provenus ,  ell:  lorfqu'ii  ne  refte  point 
d'enfant  du  dernier  ,  ôc  que  par-là  ils  demeurent 
confondus  avec  les  autres  biens  du  furvivant. 

Faut-il  écendre  aux  legs  Se  autres  libéralités 
teftamentaires  faites  au  iurvivant  pat  un  conjoint 
prédécédé,  ce  que  nous  venons  d'établir  toucliai-it 
les  gains  nuptiaux  relativement  au  cas  où  il  fe 
trouve  des  tnfans  de  chaque  lit  ?  Cette  queftion 
a  été  jugée  pour  la  négative  au  parlement  de 
Touloufe.  Claire  de  Tournitr  avoir  été  mariée 
en  premières  noces  avec  Antoine  Cambon  ,  dont 
elle  avoit  eu  uiîe  Hlle  ^  &:  en  fécondes  noces  avec 
Antoine  Crofet ,  de  qui  il  lui  étoic  né  une  autre 
fille.  Ce  dernier  lui  avoit  légué  par  fon  teftament 
une  mécairie  fituée  à  Aufielle,  Ôc  elle  avoir  elle- 
même  difpofé  univerfellement  en  faveur  de  la  hlle 
qu'il  lui  avoit  lailTée.  Apres  fa  mort  ,  ia  hlle  du 
premiet  lit  demanda  fa  Légitime  ,  Ôc  prétendit  la 
prendte  non  feulement  fur  la  dot  ôc  \qs  autres 
biens  provenons  de  la  défunte  ,  mais  encore  fur 
rout  ce  quelle  avoit  reçu  de  fon  fécond  mari  à 
titre  de  legs. 

Sur  quoi  ,  dit  M.  d'Olive  ,  quelques-uns  des 
j'^g€S  ejliniùient  cette  demande  incivile,  La  loi  4 , 
au  code  de  fecundis  nuptds  ^  porte  ,  que  tout  ce 
qu'une  femme  reçoit  de  la  libéralité  de  fon  mari, 
quod  mulier  ex  mariti  largitdte  percepit  ^  ne  peut 
cire  réclamé  dans  fa  fuccellion  que  pat  les  enfans  ilFus 
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de  ce  mariage ,  id  ex  eo  tantum  conjuglo  procreatl 
Jibï  fpecLale  tanquàm  patcrnum  patrïmonium  vin- 
dïcant.  Cette  difporition  comprend  certainement 
le-i  legs  aiifli  bien  que  les  conventions  matrimo- 
niales :  il  y  a  même  plus  de  raifon  de  l'appliquer 
aux  ans  qu'aux  autres  ,  puifque  les  conventions 
matcimoiiiales  font  des  titres  onéreux,  ou  du  moins 
des  donations  fans  lerquelles  le  mariage  n'eut  point 
été  contradc ,  ^  que  par  confcquent  elles  font 
juftement  acquifes  à  la  femme  ;  au  lieu  que  les 
legs  dont  elle  eft  gratifiée  par  Ion  mari  font  la 
rccompenfe  de  l'aftedlion  qu'elle  a  eue  pour  lui , 
&  le  gage  de  l'eipcrance  qu'elle  n'oubliera  pas  fes 
enfans.  C'ell  donc  principalement  à  ces  libéralités 
que  s  applique  la  néceQitc  de  la  rélerve  introduite 
par  le  texte  cité ,  6:  comme  dir  la  loi  G-j  ,  §.  der- 
nier, au  digefte  de  legatis  i".  ,  cavendum  e[t  ne 
honor  bene  tranfjcii  matrimonu  ^  fides  etïam  corn- 
munium  liberorum  decipiat  patrem  ^  qui  radius  de 
matre  pvéifunipfu. 

Ces  raifons  étoient  féduifantes  j  mais  celles  que 
l'on  y  oppofoit  étoient  mieux  fondées.  Les  termes 
cités  de  la  loi  4  ,  au  code  de  fecundis  nuptiis , 
paroiiTent  à  la  vérité  comprendre  les  legs  comme 
les  gains  nuptiaux  \  mais  les  dernières  paroles  du 
même  texte  font  voir  clairement  qu'il  faut  en 
reftreindre  la  difpoiition  à  Taugment  :  Sponfali- 
titiam  largitatem  quam  vir  fecundus  contulit  in 
iixorem  ,  tantummodo  filii  qui  ex  fecundo  ma- 
trimonio  Jufcepti  funt  _,  pro  foUditate  pojjîdeant, 
C'eft  ainii  que  la  glofe  a  entendu  cette  loi , 
&  l'on  ne  peut  plus  douter  de  l'exaditude  de 
ceiiQ  interprétation  ,  depuis  que  l'empereur  Jufti- 
nien  Ta  confirmée  lui-même  :  le  chapitre  29  de 
la  novelle  21  diftingue  formellement  la  donation 
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a  caiife  de  noces  des  libéralités  étrangères  au  ma 
nage  ,  tels  que  les  legs  &  les  fidcicom„,is  •  iï 
dcciare  que  l'une  appartiendra  toujours  aux  'en- 
tans  nés  du  mariage  dont  elle  fera  provenue  fer 
quelefumvant  fe  foie  remarié  après  ou  non  • 
mais  que  les  autres  demeureront  confondues  d-ns 
te  patrimoine  du  furvivant  qui  n'aura  pas  con- 
traae  un  nouveau  mariage  après  la  mou  du  con- 
joint  qui  Un  aura  gratirié  (*..  Cette  différence 
11  elt  pas  fans  raiion  :  l'augment  que  la  femme 
gagne  par  le  predecès  de  fon  mari  ,  elle  le  oa.„e 
comme  femme,  en  conféqucnce  du  mariacTe '\v 
alcccafion  des  enfans  pour  la  procréatio'îi  def- 
quejs  ,1  a  ete  contracté  (  **  )  ,  au  lieu  quelle  re- 
çoit comme  étrangère  ,  &  par  des  conlidérations 
tout-a-fiiit  perfonnelles  ,  les  legs,  les  fidcicom^ 
nus  &  les  autres  di(polîtions  contenues  dans  le  tef 
tamentdefon  mari. 


nii  f  rS°^"'^  unaqurque  foboles  proprii  parentis  acci- 
p.at  fponfahnam  larg.taiem  .  âc  omnin^  pfioribus  fili , 
proptcr  fecumlas  nup.ias  accipicntibu..  &  f.cu.,d.  libc  1 
mod,5  omnibus  «m  liabcant,  quamvis  qu:e  fccnd  s  co' 

vcro  confequemia  hoc  iplum  &  in  pa:ribus  fit  fecundas 
nupna,  faccnnbu,  :  &  f.rvcrur  quidc/c.  priori  ,.atri™o  o 
film  proprer  (ccunda  vota  lucrata  dos,  fecundis  quoquc 
licet  non  ad  tcrtia  pater  perventrit  vora.  Reliuua  vcro  ru^ 
cumque  ,n  tal:bus  lucracu,  eft  pa.cr  aot  matir  ex  fecun.^ 
Tan,  n'  ;d'"*;  ^"  ''""""'  ^'"''"''"  '  ''''  «'^— "'iTum  .non 
rbrtanii  rr/""^"'  ""•''^^-  h«com^i.:a  e^rum 
luBUantij;  &  a  tcrtns  non  mucilata  martimoniis  raip-anc 
apud  eos  .mmota  :  &  ad  eorum  ,  vclur  propria,  fucc  Lnes 
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On  droit  à  l'appui  de  ces  moyens  deux  .doc>* 
reurs  qui  foutiennent  prccifémeiic  cette  dodrine  ; 
favoir ,  Nicolas  d'Arles  fur  la  loi  generaliter  _,  C* 
de  fecundïs  nupdis  ^  ôc  Ripa  fur  la  loi  femiriA 
du  même  titre.  »  Si  bien  ,  dit  M  d'Olive  ,  que 
>5  la  cour  par  airèt  du  7  juillet  kjji  ,  donné  à 
»  mon  rapport  en  la  première  des  enquêtes ,  ad- 
w  jugea  à  la  fille  du  premier  lit  la  Légitime  telle 
s>  que  de  droit  fur  tous  &  chacuns  les  biens  de 
j>  feu  Claire  Tournier,  &  déclara  dans  lefdits 
j)  biens  être  comprifes  toutes  les  libéralités  par 
a»  elle  reçues  de  feu  Antoine  Crofet  fon  fécond 
3>  mari ,  tant  par  teftament  qu'autrement  ,  excepté 
3>  la  pottioir  virile  de  l'augment  à  elle  acquis  par 
>5  le  prédécès  dudit  Crofer. 

35  Cette  queftion  ,  continue  M.  d'Olive  ,  s'é- 
w  tant  depuis  préfentée  en  la  chambre  de  l'édic 
w  à  Caftres  ,  fut  jugée  fuivant  cette  dodrine  ,  au 
»  rapport  de  M.  de  Jalland  le  31  juillet  1^34, 
53  en  réformant  la  fentence  du  fénéchal  de  Car- 
»3  caironne,  qui  avoir  jugé  le  contraire.  La  même 
«  chofe  fut  auiïi  jugée  au  parlement  le  9  juillet 
33  1^3  5  ,  après  partage  porté  de  la  deuxième  à  U 
,>  première  des  enquêtes  «. 

HuiTîiîviE  QUESTION.  Peut-ùn  prendre  deux  fois 
la  Légitime  fur  les  mêmes  biens  ? 

Voici  l'efpèce  de  cette  queftion.  Un  mari  faic 
des  donations  à  fa  femme  ,  ioit  par  contrat  de 
mariage  ,  foit  par  teftament  :  après  fa  mort  ^  les 
enfans  prennent  leur  Légitime  fur  les  biens  donc 
il  a  difpofé  à  titre  gratuit^  &  par  conféquent  fur 
les  libéralités  qu'il  a  faites  â  leur  mère  :  celle-ci 
îneuit^-enfuite  j  on  demande  fi  le5  biens  qui  onc 
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foutterc  entre  fes  mains  Je  retranchement  de  la 
Légitime  parernelie  ,  doivent  encore  fupporter  Ja 
<iétrad:ion  de  la  Légitime  marerneile. 

L'affirmative  ne  Ibutfre  aucune  difficulté  ,  de 
le  Brun  l'adopte  fans  balancer  :  »  H  arrive  fou- 
>5  vent,  dit  cez  auteur  ,  que  fur  ks  biens  donnés 
3>  entre  futurs  conjoints  Iqs  enfans  qui  nailTenc 
3î  du  mariage  prennent  une  double  Légitime  ; 
33  une  première ,  en  tant  que  les  biens  procèdent 
«  du  donateur  ,  ôc  une  féconde ,  en  tant  qu^ils 
^>  appartiennent  au  donataire  j  Ôc  au  cas  ,  par 
»  exemple  ,  que  la  donation  ait  été  faite  p'ar  le 
»  mari  a  la  femme  ,  les  enfans  confidèrenc  d'a- 
«  bord  les  biens  comme  paternels ,  &  y  prennent 
«  la  Légitime  qui  leur  eit  due  fur  les  biens  du  père  ; 
»  enfuite  ils  en  regardent  le  furplus  comme  biens 
j>  maternels ,  &:  y  prennent  la  Légitime  qui  leur 
3>  eft  due  fur  ks  biens  de  la  mère  :  ce  qui  s'ap- 
»  pelle  dans  ks  provinces  de  droit  écrit,  Icgitmiec 
»  deux  fois  fur  ks  mêmes  biens  ce. 

Ce  que  dit  ici  le  Brun  des  donations  par  con- 
rrat  de  mariage,  Dumoulin  Se  Henrvs  le  difenc 
également  d'une  inllitution  d'héritier  faite  par  le 
teft.iment  d'un  conjoint  au  proht  de  l'autre  ;  ëc 
le  pariement  de  Provence  a  conhrmé  leur  fenti- 
ment  par  un  arrêt  du  13  juin  1656.  «  Dans  la 
»  caufe  fur  laquelle  cet  arrêt  intetvint  (  dit  l'adi- 
»  rionnaire  de  Duperrier  )  ,  notre  auteur  fourenoit 
»  qu'on  l'avoit  toujours  pratiqué  ainli  ,  c'eft-à- 
»  due  ,  que  la  Légitime  devoir  être  prife  fur  la 
»  totalité  des  biens  de  la  mère  ,  quoiqu'on  y 
»  trouve  confondue  l'hérédité  du  père  ,  fur  la- 
^  quelle  les  enfans  ont  déjà  pris  leur  Légitime  '*. 
«Mais,  conrinue  le  même  auteur  ,"il  a  été 
«  enfuite  décidé  que  Ion   ne  peut  pas  légirimei 
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9>  deux  fols  fur  les  mcmes  biens.  Duperrier  ,  dant 
ûï  des  dcfenfes  données  pour  un  autre  procès  ^ 
»  citoic  trois  arrêts  qui  Tavoienc  juge  ainii  j  l'on 
u  en  trouvera  ci-delTousun  autre  du  23  décembre 
03  i(jc  c  ;  Boniface  en  fait  mention,  ÔCQn  rapporte 
i>i  un  autre  du  19  avril  de  la  même  année,  &c  un 
3î  du  4  ou  14  novembre  1(^57  «. 

Cette  jurifprudence  eft  particulière  au  parlement 
de  Provence  ,  ôc  elle  y  eft  tellement  regardée 
comme  contraire  aux  principes  ,  qu'on  ne  la  fuit 
pas ,  fuivant  l'auteur  cité  ,  >»  lorfqu'il  s'agit  ,  non 
ô>  pas  d'une  inftitution  d'héritier  ,  mais  d'un  fimple 
=î  lecrs  fait  en  faveur  de  la  mère.  Alors  quoique 
sî  ce  legs  ait  fait  fonds  dans  la  fuccefîion  du  père 
55  pour  la  Légitime  qui  étoit  due  fur  fes  biens  , 
55  il  fait  encore  fonds  dans  la  fuccellîon  de  là 
w  mère.  Boniface  cite  deux  arrêts  qui  l'ont  jugé 
5>  ainfi  5  l'un  du  15  mars  1666'^  l'autre  du  10 
)j  mai  1670  ". 

Second  objet.  Comment  faut-Il  conjiderer  les  biens 
Jujets  à  la  Légitime  _,  pour  en  former  la  liqui- 
dation'^. 

Cette  queftion  en  renferme  quatre  ,  deux  gé- 
nérales &  deux  particulières.  La  première  eft  de 
lavoir  quels  font  les  biens  que  l'on  doit  faire 
entrer  en  maiïe  ,  &  fur  quel  pied  on  doit  les  efti- 
mer  \  la  féconde  ,  li  l'on  doit  avoir  égard  aux 
augmentations  &  aux  diminutions  farvenues  aux 
biens  depuis  la  mort  du  défunt  ;  la  troifième  ,  fi 
pour  régler  la  Légitime  des  petits-enfans  il  faut 
confidérer  toute  la  malFe  des  biens  de  l'aïeul  , 
ou  feulement  la  part  qui  en  feroit  échue  à  leur 
père  ,  au  cas  qu'il  ne  fut  point  prédécédé  j  )a  qua- 
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trième  enfin  ,  (î  en  réglant  la  Légitime  d'un  aîné 
on  doit  avoir  égard  à  fon  préciput  &  â  f a  portion 
avantage  ufe. 

Première  question'.  Quels  font  Us  biens  que 
l'on  doit  faire  entra  en  majje  j  &  fur  quel  pied 
doit- on .  /es  ejiimer  ? 

La  première  partie  de  cette  queftion  ed  déj.i 
réfolue  par  la  détermination  que  nous  venons  de 
faire  des  biens  fujets  à  la  Légitime  :  car  c'eft 
une  règle  confiante  que  tous  les  biens  qui  font 
fujets  au  retranchement  ,  doivent  entrer  dans  la 
maflTe  &  fervir  k  la  fupputation.  11  ne  faut  pas 
même  pour  cela  qu'ils  ToufFrent  un  retranchement 
aduel ,  il  fuffic  qu'ils  puilTent  le  fouffrit  fubddiai- 
ment.  Ainfi  quoique  les  donations  entre  vifs  ne 
doivent  contribuer  à  la  Légitime  qu'au  défaut  des 
legs  &C  des  biens  qui  compofent  la  fuccellion 
ab  Inteflat ,  on  ne  lailfe  pas  de  les  comprendre 
fidlivement  dans  la  malfe  fur  laquelle  on  forme 
la  liquidarioii  de  la  Légitime  *,  &  ,  comme  le  porte 
un  acle  de  notoriéré  donné  par  le  parlement  de 
Provence  le  lo  mars  1^81,  elles  entrent  ddn s  le 
globe  de  la  fucceffwn  pour  grofflr  la  liquidation 
de  la  Légitime  j  &  non  pour  en  faire  le  payement  , 
fi  ce  n'efl  en  défaut  de  biens  fufffans,  L'arricle 
34  de  l'ordonnance  de  173 1  a  confacré  ce  prin- 
cipe dans  les  termes  les  plus  précis. 

Pat  la  raifon  contraire  ,  il  eit  évident  que  l'on 
doit  exclure  de  cette  malfe  les  biens  qui  ne  font 
fujets  en  aucun  cas  a  la  Légitime  ,  tels  que  ceux  qui 
font  affedlés  au  précipu:  d'aîneife  ,  ceux  qui  étoienc 
pofTédés  par  le  défunt  a  charge  de  iîdéicommis , 
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tous  ceux  ,  en  un  mot ,  que  le  Icgicimalre  ne  pour- 
roi  t  pas  recueillir  ah  hncfiat. 

Quand  nous  difons  d'un  côte  qu'il  faut  faire 
encrer  dans  la  malTe  tous  les  biens  qui  font  fou- 
rnis à  la  Légitime  ,  quaiul  mcme  ils  ne  le  feroienc 
c^^  fuhfLdïairemcnt  ,  6c  de  l'autre  ^  qu'il  ne  faut, 
en  rejeter  que  ceux  qui  ne  doivent  ni  contribuer 
ni  fouffrir  le  retranchement  en  aucun  c.:s  _,  nous 
ne  parlons  que  de  la  Légitime  ordinaire  ,  6c  non 
de  celle  de  grâce  ;  car  quoique  le  droit  d'aînelTe 
êc  \qs  biens  fubfticucs  (oii^nz  fujecs  à  la  Légitime, 
quand  le  défunt  n'a  pas  lailfé  d'autres  biens  ,  cepen- 
dant, comme  cette  Légitime  eft  purement  de  grâce, 
ôc  qu'elle  a  été  introduite  courte  les  principes  gé- 
néraux de  la  matière  ,  ce  n'ell  que  dans  les 
cas  où  elle  a  lieu  que  le  droit  d'aîneffe  Ôc  les 
biens  fubftitués  doivent  entier  en  malfe  ,  Se  ils 
n'y  entrent  pas  dans  toute  autre  circonliance  , 
c'eft-â-dire  ,  toutes  les  fois  qu'il  fe  trouve  d'autres 
biens  dans  la  fncceiVion. 

Quelque  confiante  que  foit  la  règle  de  faire 
entrer  en  malTe  tous  les  biens  fujets  à  la  Légitime, 
il  a  été  rendu  alfez  récemment  un  arrêt  qui  l'a 
enfreinte  d'une  manière  fenfible  ,  mais  qui 
heureufemenc  eft  demeuré  fans  effet  ;  en  voici 
Fefpèce. 

Les  fieur  3c  dame  de  Monmonier ,  domiciliés 
en  Flandre  ,  firent  un  reflament  mutuel  le  1 5 
août  1730.  Ils  avoient  deux  enfans,  un  Ris  ëc 
une  fille  ;  ils  partagèrent  leurs  biens  entre  l'un 
Se  l'autre  ,  &  hs  grevèrent  de  fubftitunon  en 
faveur  de  leurs  héritiers  refpedifs  :  en  1 746  ,  le 
fieur  de  Monmonierfils  demanda  que  fa  Légitime 
fût  diflraite  de  la  mafie  des  biens  fubftitués  fur 
fa  tête  :  les  échevins  de  Lille  ,  devant  qui  k  caufe 
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fût  portée  ,  ordonnèrent  par  une  première  fen- 
tence  reftimation  de  la  totalité  des  deux  fuc- 
ceflions,  paternelle  Se  macernelle  j  &  après  dej 
opérations  auiîî  longues  qu'exadles  ,  il  inrervinc 
Je  24  novembre  1755  une  fentence  défiiiitive  , 
qui  ,  réduifant  la  fubftitution  a  i  S  3  50  florins ,  S: 
lui  donnant  pour  ficge  le  tief  de  Parye  j  aban- 
donna au  (leur  de  Monmonier  tous  les  autres  biens 
pour  fon  droit  de  Légitime. 

Le  fils  aîné  du  (ieur  de  Monmonier  a  réclamé 
contre  ces  fentences  ,  &  s*en  eft  rendu  appelant  an 
parlement  de  Flandre  ,  non  pour  précendre  qu'il 
ne  tût  pas  dû  une  Légitime  à  fon  père  ,  n:ais 
pour  la  faire  diminuer  :  il  a  foutenu  que  certe 
Légitime  devoit  ccre  réduire  à  une  quote  du 
biens  alfign-'s  au  grevé  par  le  teftament  de  1730; 
ce  teftament  ^  difoit-il  ,  a  fixé  la  portion  que 
mon  père  avoit  d  recueillir  ;  cqzzq  portion  celta- 
mentaire  lui  tenoit  lieu  de  celle  qu'il  auroit  eue 
éi/y  intejlac  ;  ce  n'étoit  donc  que  relativement  à 
cet  afiîgnat  que  fa  Légitime  devoit  être  établie. 

Ce  fyllème  étoit  fans  doute  en  oppclition 
avec  les  principes  les  plus  inconteftablcs  :  car 
enfin  on  n'a  jamais  pris  pour  règle  de  la  Légitime 
les  difpofitions  de  ceux  qui  doivent  la  lailTer , 
puifqu'au  contraire  la  loi  veut  que  Ton  ne  puilTe 
altérer  par  aucune  forte  de  difpofition  cette 
portion  facrée  qu'elle  a  établie  elle  -  même  6c 
qu'elle  feule  gouverne  par  fon  autorité.  La  Vn  a 
précifémcnt  inftitué  la  Légitime  comme  un  frein 
&  un  remède  aux  tefiamens  &  donations  inofîi- 
cieufes  que  pourroicnt  faire  les  pères  ^  elle  a  mis 
pour  cet  effet  une  partie  des  biens  en  réferve  , 
&c  cette  partie  ne  peut  aflTu rément  avoir  fon  rap- 
port qu'avec  le  tout  donc  elle  eft  un  démembre- 
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ment  :  c'cft  fur  la  fubdance  totale  du  patiiiiioliic 

qu'elle  doit  are  mefurce. 

Telles  ccoient  en  fubftance  les  raifous  que  le 
fieur  de  Monmonier  pcie  oppofoit  à  l'appel  de 
fon  fils  y  mais ,  ëc  cela  eft  lurprenant  ,  le  parle- 
ment de  i'iandre  les  a  rejecces  j  (on  arrct  du  :; 
août  i-/(>i  a  déclare  le  tiers  feulement  de  l'af- 
iignat  fait  au  fieur  de  Monmonier  libre  dans 
fa  perfonne  ,  ôc  a  ordonne  que  le  furplus  de  cçc 
ailignat  feroit  fournis  à  la  fubllitution. 

Le  fieur  de  Monmonier  std  pourvu  au  con- 
feil  ;  là,  par  un  premier  arrct  du  7  février  17^3  , 
il  a  été  ordonné  que  M.  le  procureur  «^encrai 
du  parlement  de  Flandres  enverroit  les  motifs  ; 
^  fur  les  motifs  envoyés ,  il  eft  iiuervenu  un 
fécond  arrct  du  3  août  de  la  même  année,  qui 
a  cadé  celui  du  parlement  de  Flandres ,  &  a 
renvoyé  la  conteflation  au  grand  confeil.  Aloii 
le  fils  aîné  du  fieur  de  Monmonier  a  ouvert 
les  yeux  à  la  lumière  _,  il  a  foufcrit  à  des  condam- 
nations jufces  &  inévitables  :  en  conféquence ,  un 
arrêt  du  grand  confeil  du  8  août  17(^4,  rendu 
fur  les  conclufions  du  miniflère  public,  a  con- 
firmé toutes  les  fentences  du  magiftrat  de  Lille , 
avec  amende  ôc  dépens.  Par  un  autre  arrêt  du 
3 1  o6lobre  fuivant  ,  le  précédent  a  été  déclaré 
commun  avec  la  demoifelie  de  Monmonier  , 
fille  du  premier  lit  du  grevé,  &c  avec  le  tuteur 
de  l'enfant  d'un  fécond  mariage. 

On  demande  Ci  l'on  doit  faire  entrer  en  mafïe 
\qs  biens  qui  n'appartenoient  pas  au  défunt,  mais 
qu'il  a  poflfédés  avec  toutes  les  conditions  requifes 
pour  en  commencer  la  prefcription.  M.  Roufiîlhe 
décide  pour  la  négative:  l'héritier,  dit-il,  ache- 
ver^ de  prefcrire  ces  biens ,  en  conféquence  de 
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la  poffeflîîon  du  père  jointe  avec  la  fîenne  ,  &c 
les  Icgirimaires  n'y  pourront  rien  prétendre.  Cerce 
réfolution  nous  paroîc  deftituée  de  tout  fonde- 
ment ;  Se  plufieurs  raifons  fe  réuniirenc  pour  la 
détruire  :  i°.  l'héritier  ne  pourroit  fouftraire  ces 
biens  à  la  maffe  fur  laquelle  la  Légitime  doit 
être  prife  ,  qu'en  prouvant  qu'ils  n'étoient  pas 
dans  la  propriété  du  défunt:  or,  il  n'eft  point 
recevable  à  faire  une  pareille  preuve  ,  parce  que 
nemo  potefl  rcftrrc  quiflionem  domïnïï  eï  à  quo 
jus  hahtt.  1°.  La  poiTelîion  du  défunt  eft  un 
droit  qu'il  a  tranfmis  à  fes  héritiers,,  &  dont  le 
légitimaire  auroit  inconteftablement  profité  s'il 
avoit  fuccédé  ab  ïntejlat  :  or  ,  la  Légitime  eft 
une  portion  de  ce  que  Ton  auroit  eu ,  li  la  fuc- 
ceflion  n'eut  été  entamée  ni  par  des  donations 
egtre  vifs ,  ni  par  des  difpofuions  de  dernière 
volonté.  3^.  Lorfque  l'on  a  acquis  un  bien  pac 
prefcription ,  Tacquifition  ne  date  pas  feulement 
du  jour  que  la  prefcription  a  été  remplie  ,  mais 
du  jour  que  la  polTelTion  a  commencé.  C'eft  ce 
que  prouvent  deux  textes  très-précis  :  le  premier 
eft  la  loi  13,  D.  de  dy^nationihus  causa  mords  ; 
elle  porte  5  que  le  donateur  à  caufe  de  mort  d'une 
chofe  qui  ne  lui  appattient  pas,  peut,  après  que 
le  donataire  en  a  prefcrit  la  propriété  ,  la  reven- 
diquer fur  lui  en  révoquant  fa  donation.  Le 
fécond  eft  la  loi  \6  ^  D.  de  fundo  dotait  ;  elle  dé- 
clare que  la  prefcription  d'un  fonds  dorai  qui  a 
été  commencée  par  un  tiers  avant  le  mariage  , 
peut  être  achevée  fur  le  mari  ;  ce  qui  n'auroit 
pas  lieu  fi  l'acquilltion  que  Ton  fait  par  cette 
voie  ne  remontoit  pas  toujours  fidtivement  au 
premier  moment  de  la  pofrelîion,  car  autremenc 
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le  mari  ne  pouvant  pas  aliéner ,  ne  poiirroit  pas 
non  plus  lallfer  prefcrire  :  la  loi  i8,  D.  de  ver^ 
boriim  JIgnificatLone  ^  ell  formelle  fur  ce  poinr. 
4"^*  Deux  exemples  rrcs-fimples  fuffiroienr  pour 
réfuter  l'opinion  Je  M.  Rouflilhe  :  d'abord  il  effc 
conftant  que  l'hcricage  àoni  la  prefcriprion  a  été 
commencée  par  ini  défunt  ,  n'efl:  pas  acquêt  ^ 
mais  propre  à  l'hcricier  qui  l'a  pcfTjdc  tO"r  le 
refte  du  temps  requis  pour  fe  mettre  a  l'abri 
d'une  évidion  :  en  fécond  lieu  ,  il  n'eft  pas  moins 
certain  qu'un  tel  héritage ,  acquis  avant  le  mariage» 
n'entre  pas  en  communauté  ,  quoique  la  pref- 
cription  n'aie  été  complétée  qu'après.  Ce  n'eft 
àonc  pas  la  fin ,  mais  le  commencement  de  la 
poireiïion  qu'il  faut  confidérer  en  cette  ma- 
tière, &z  ,  par  une  conféquence  invincible  ,  ce  n  eft 
pas  riiéritier  ,  mais  le  défunt  qui  eft  cenfé  dans 
notre  efpèce  avoir  acquis  la  propriété  des  biens 
dont  il  s'agit  :  A  primordlo  tituli  femp^r  pojlerlor 
formatur  éventas. 

Lorfqu'il  fe  trouve  dans  la  fucceO^on  un  do- 
maine d'où  dépendent  des  com.munaux  deftinés 
au  pâturage  des  beftiaux  que  l'on  y  élève  ,  ces 
communaux  doivent-ils  entrer  dans  la  fuppura- 
tion  de  la  Légitime  ,  à  raifon  de  la  part  que 
forme  le  domaine  dont  nous  parlons ,  dans  le 
total  èits  biens  auxquels  il  eft  alTervi  ? 

Le  légitimaire  peut  dire  pour  l'affirmative , 
que  le  profit  èi^s  communaux  augmente  la  valeur 
du  domaine  \  que  l'on  en  ufe  comme  fi  l'on  en 
étoit  propriétaire  \  que  d'ailleurs  ces  fortes  de 
biens  appartenant  a  tous  les  habitans  d'un  village  , 
&:  chacun  y  ayant  un  droit  quelconque  ,  tous  les 
fucceffeurs  du  défunt  doivent  divifer  entre  eux  U 
portion  qu'il  en  aYoit. 
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L'héritier  5  au  contraire,  peut  repondre,  que 
Ton  ne  f)eut  pas  mettre  les  communaux ,  en  touc 
ni  en  partie  ,  au  rang  des  biens  du  père  ,  puif- 
qu'il  n*en  avoir  qu'une  fimple  joiùirance  at:achée 
à  fa  qualité  d'habitant  ^  que  la  fupputarion  de  la 
Légitime  ne  doit  être  faite  que  fur  les  biens 
proprement  dits  ,  que  par  conféquent  elle  ne  doit 
pas  comprendre  les  communaux. 

Il  y  a  un  troiûème  avis  propofé  par  M.  RoLif- 
iilhe  ,  &  qui  paroît  trcs-julte  :  Je  penlerois  ^  die 
cet  auteur,  w  lorfqu'il  y  a  des  communaux,  de 
»  ne  les  pas  faire  entrer  en  eftimation  \  mais 
»  comme  au  m.oyen  des  communaux  Ton  re- 
w  tire  un  plus  grand  produit  des  biens  ,  de  faire 
»  l'eftimation  plus  haute  ,  eu  égard  au  pro- 
X  duit  qu'on  peut  faire  de  plus  *à  caufe  des 
M  communaux  ;  au  moyen  de  quoi  l'intérct  du 
«  légitimaire  <Sj  celui  de  i  hétitier  fe  trouvent 
»  confervés  «. 

Ceci  nous  conduit  naturellement  a  l'examen 
des  règles  propres  à  l'eftimation  des  biens  qui 
entrent  dans  la  malfe  fur  laquelle  doit  fe  prendre 
la  Légitime. 

Le  premier  pas  à  faire  dans  cette  opération  , 
eft  de  déduire  les  dettes ,  les  frais  funéraires  de 
les  autres  charges  naturelles  des  biens.  C'eft:  la 
difpofi[ion  exprelle  de  la  loi  8  ,  5-  9î  E).  de 
inqffîciofo ^  de  de  l'article  298  de  la  coutume 
de  Paris.  11  faut  même  comprendre  dans  cette 
dédudlion  tout  ce  que  devoir  le  détunt  à  ceux 
contre  qui  les  légitimaires  fe  pourvoient  ,  lans 
que  Ton  puiife  précendre  à  cet  égard  que  leur 
créance  eft  éteinte  par  la  confufion.  C'eft  ce 
i^u'établillenc  nettement  pour   la    Éalcidie  la  loi 
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1 5  ,  5.  5  ,  D.  (')  &  la  loi  6  ,  C.  [**)  ad  k^cm 
faladiam  ,  $^  leur  dccifioji  s'applique  iiaturcll'j- 
ment  à  la  Légitime. 

C'efl:  une  queftiou  fi  la  dédudioii  des  dettes 
doit  être  faite  rcellemeiu  ou  fidtivemenCj  c'eft- 
à-dire  ,  fi  le  Icgitimaire  eft  en  droit  de  dire  à 
l'hcricier ,  faites  <k  retenez  un  fonds  pour  le  mou- 
rant des  dettes,  &  payez-moi  ma  Légitime  fur 
ce  qui  reftera  franc  &  net  ;  ou  fi  l'hcritier  ell 
fondé  à  fourenir  que  le  légitimaire  devra  rece- 
voir fa  portion  chargée  de  fa  quote-part  des  dettes  : 
le  Brun  paroîc  de  ce  dernier  avis  ;  mais  le  pre- 
mier eft  plus  conforme  à  la  lettre  de  !a  loi  8  , 
5.  9  ,  D.  de  inofficiofo  y  adoptée  par  l'article- 
298  de  la  coutume  de  Paris  ;  &  certainement: 
on  ne  doit  pas  s'écarter  du  texte  d'une  loi  pour 
favorifer  un  héritier  au  préjudice  d'un  légiti- 
maire.  Aufîî  M.  Serres  dic-il  »>  que  les  légiti- 
55  maires  ne  font  pas  tenus  des  dettes  pafîives  de 
J5  l'hérédité ,  parce  que  la  Légitime  n'efl:  prife 
»  que  fur  ce  qui  refte  du  patrimoine  après  que 
3>  les  dettes  en  ont  été  déduites ,  Se  que  l'hé- 
35  ritier  reteiiant  la  valeur  du  mionrant  des  dettes, 
=>  il  ne  peut  par  conféquenc  fe  difpenfer  à\ii  faire 
»  le  payement  ««. 

M.  Rouiliîhe   embrafife  également  le  parti  du 
légitimaire  :  jj  En    le    réduifant  à  la  Légitime , 


(*)  Quod  avus  ex  caufâ  tutelle  nspoti  debuic,  ciim  avo 
nepos  folus  hères  excitilTec ,  rario  falcirlia?  (î  poneretur  ,  m 
sere  alieno  bonis  deàucendum  rerpondi. 

(**)  In  imponendâ  ratione  legis  falcidise ,  omne  ars 
aîienum  deducitiir ,  etiam  quod  ipd  heredi  mortis  tempore 
debicum  fueric ,  qiiamvis  adidone  heredicatis  confufai  fmc 
awHoncs, 
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ti  on  lui  ote  plus  de  la  moitié  des  biens  que  la 
5>  loi  lui  déFéroic,  les  prérogarives  (?c  honneurs 
5)  auxquels  il  avoir  droit  d'attendre  y  on  ne  lui 
»>  laiile  que  ce  que  la  loi  lui  donne ,  qui  ell:  la 
J5  Légitime  qui  mérite  toutes  les  laveurs  ^  ainli 
35  il  ne  doit  pas  entrer  dans  l'embarras  ce  payer 
3>  une  partie  des  dettes  du  moment  qu'on  lui  a 
ï"  oté  tout  ce  dont  on  avoit  pouvoir  de  dif- 
»  pofer. 

»  Notre  fentiment  ,  continue  cet  auteur ,  eft 
»  autorifé  de  la  décificn  d'un  arrêt  du  parîen^enc 
»  de  Touloufe  du  16  juin  1(591  ,  rapporte*  au 
5)  journal  de  M.  de  Suin  ,  par  lequel  arrêt  un  rnp- 
w  port  d'experts  fait  entre  un  légitimaire  &:  Ihé- 
^T  ritier ,  tut  homologué  ,  quoique  les  experts 
:  eulTent  expédié  du  fonds  à  l'héritier  pour  les 
»  dettes  qu'il  avoit  payées,  ôc  enluire  au  légiu- 
53  maire  fur  le  furplus.  L'héritier  prétendoit  que 
?>  le  légitimaire  devoir  lui  rembourler  en  argent 
>3  fa  ponion  des  dettes  ;  m.ais  par  Tarièr  cité 
•^  Von  n*y  eut  aucun  égard  ,  de  le  rapport  fuc 
>  conhrmé  «^ 

Il  a  même  été  ju^é  par  un  arrêt  du  fénat  de 
Chambéry  du  2^  août  1588,  rapporté  dans  le 
code  de  M.  Favre,  que  le  légitimaire  n'eft  point 
tonde  â  exiger  que  fa  portion  lui  foir  fournie 
fans  déd u(fHon  des  dettes  <î^  à  la  charge  d'ea 
paver  lui-mtme  fa  quote-part. 

Dans  la  coutume  de  Normandie ,  la  déduction 
dont  il  s'agit  ne  comprend  que  les  dettes  con- 
tractées avant  le  mariage  qui  a  donné  Terre  aux 
ei.fins  légirimaires  ;  encore  diftingue-t-on  à  cet 
é/ard  les  dettes  mobilières  d'avec  les  immobi- 
lières :  celles-ci  fe  dcduifent  fur  toute  la  malîe 
ûts  biens  j  mais  celles-là  n'atfec'lent  point  le  tiers- 
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courumier,  parce  que  cecre  efpèce  de  Légitime 
n'a  point  lieu  fur  les  meubles,  comme  on  l'a  va 
plus  haut. 

11  y  a  cependant  une  différence  entre  les  dettes 
im'.nobilières  créées  après  le  mariage,  &  les  dettes 
mobilières  créées  auparavant.  Le  tiers-coutumier 
ell  toujours  affranchi  des  premières  ^  mais  il  fup- 
porre  les  fécondes  en  cas  d'infutîirance  de>  autres 
biens,  comme  l'ont  jugé  deux  arrêts  du  parlement 
de  Pvouen  rapportés  par  Bafnage;  l'un  fans  da:e , 
l'autre  du  1 1  mars  i  (^6^.  La  raifon  de  cetce  dif- 
férence n'efl  pas  diiHcile  à  trouver.  Dès  qu'un 
homme  eft  marié,  il  ne  peut  plus  diminuer  par 
des  aliénations  à  ritre  onéreux,  ni  conféquem- 
ment  par  de>  dettes ,  le  tiers  que  la  coutume 
donne  à  fes  enfans  fur  tous  les  biens  donc  il 
éroit  faiiî  au  moment  de  {on  maria'^ie.  Avant 
<:e  temps,  au  contraire  ,  il  a  les  mains  libres  ,  cV 
(i  les  dettes  mobilières  qu'il  contrade  alors  at- 
fedtent  principalement  f^n  mobilier  ,  elles  ne 
lailfent  pas  d'être  exigibles  fublidiairement  fur  fes 
immeubles. 

Dans  le  droit  commun ,  comme  dans  la  cou- 
tume de  Normandie  ,  les  biens  qui  entrent  en 
malfe  pour  régler  la  Légitime  doivent  être  ef- 
timés  fuivant  leur  valeur  tant  intrinièque  qu'ex- 
trinfèque.  Ainii  Teflimation  d'une  maifon  fituée 
tians  une  ville  de  comm.erce  doit  être  portée 
plus  haut  que  celle  d'une  maifon  qui  fe  trou- 
veroit  dans  un  endroit  défert ,  quoique  l'une  ôc 
l'autre  fulfent  bâties  dans  le  même  goût,  des 
mêmes  matériaux  &  avec  la  même  folidité.  On 
trouvera  ci-après  un  arrêt  du  parlement  d'Aix  , 
du  28  juin  16^58,  qui  a  ordonné  ,  d'après  ce  prin- 
cipe 3  d^avoir  égard  ,  en  eftimant  un  hôtel  ,  aux 
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«mbelliiïemens    que    la   ville  d'Arles    avoir   fait 
faire  depuis  peu  dans  le  quartier  où  il  écoit  ficué. 

Un  fonds  chargé  d'une  feivitude  ou  d''une 
prédation  quelconque  ne  doit  pas  erre  elrimé 
comme  s'il  éroit  libre,  parce  que  la  charge  à 
laquelle  il  ed  fournis  en  diminue  la  valeur  in- 
trinfeque.  L'arrêt  que  nous  venons  de  citer  a 
jugé  fur  ce  fondemenr ,  qu'une  pièce  de  terre  _, 
dite  de  UAradas  ,  fituée  en  Cran  (  fur  laquelle 
la  dame  de-  Rochetorc  demandoic  fa  Lcgirime)  , 
ferait  ejlimée  comme  terre  arrofahle  ^  deduciion 
faite  de  la  taxe  que  ladite  terre  doit  pour  raifon 
dudit  arrofage. 

La  Légiiime  crant  due  fur  les  biens  meubles 
comme  fur  les  immeubles  ,  il  eft  clair  que  fi  le 
défunt  a  anicHoré  un  héritage  par  des  dépenfes 
qui  ont  diminué  fon  hérédité  mobilière  ,  on 
n'en  doit  pas  moins ,  d  fa  mort ,  eftimer  l'héri- 
tage dans  l'erat  où  il  l'a  lailfé ,  parce  que  fi  les 
améliorations  groiîilfent  la  malle  des  immeubles , 
«lies  diminuent  celle  des  meubles  ,  <Sc  que  par 
conféquent  le  légitimaire  ne  fait  que  reprendre 
fur  l'une  ce  qu'on  lui  a  ôté  fur  l'autre. 

Cette  décilion  eft  même  fuivie  dans  la  cou- 
tume de  Normandie,  qui  cependant  ne  donne 
point  de  Légitime  aux  enfans  fur  les  meubles 
de  leurs  père  &  mère  :  c'eft  ce  que  nous  ap- 
prend un  arrêt  du  10  janvier  1651  ,  donc  Baf- 
iiage  rapporte  ainli  refpèce  :  >»  Fourneaux  ayant 
»>  été  décrété ,  {ts  enfans  s'oppofèrent  pour  leur 
»  tiers  j  le  père  avcir  fait  p'udeurs  bâtimens 
j5  qui  en  augmentoienc  la  valeur  \  cela  donna 
»  occa':oii  aux  créanciers  de  foutenir  que  les 
15  enJ-ans  ,  en  prenant  leur  tiers  ,  dévoient  dé- 
»»  duire  le  prix  des  bâtimens  faits  par  leur  père 
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j>  depuis  (on  mariage  ]  qu'aiitreiiienc  ils  profite- 
a>  roieiu  du  bien  des  créanciers ,  leur  pcre  ayant 
5>  employé  l'argent  de  ceux-ci  pour  augmencei 
i>  leur  tiers.  Les  enfans  répondoient ,  que  leur 
3>  tiers  leur  étant  adjugé  félon  la  valeur  des 
3î  héritages  de  leur  père  au  temps  de  fa  mort , 
99  il  ne  falloir  point  confidérer  l'état  où  ils  étoient 
»  lors  de  fon  mariage  j  que  s'il  eft  permis  au 
5)  mari  de  faire  avantage  à  fa  femme  en  bâtilfant 
5)  fur  fon  fonds,  quoiqu'il  foit  défendu  (i  étroi- 
o>  temenr  au  mari  de  donner  à  fa  femme  ,  on 
»  ne  doit  pas  priver  les  enfans  de  ce  petit  bé- 
M  néfice  ,  puifqu'ils  font  réduits  au  tiers  des 
3i  biens  de  leur  père.  Par  l'arrêt  ,  les  enfans 
i,  furent  déchargés  de  la  demande  des  créanciers  «'* 
On  peut  appuyer  cette  déciiion  de  toutes  les 
raifons  qu'apportent  Dufrefne  ,  RenufTon  ,  Du- 
plefllîs  &  quelques  autres  auteurs  ,  pour  établir 
que  les  augmentations  faites  par  le  mari  fur  un 
bien  fujet  au  douaire ,  doivent  tourner  au  profit 
de  la  femm^e  Se   des  enfans  douairiers. 

La  règle  des  contraires  paroît  exiger  que  les 
dégradations  commifes  par  le  défunt  dans  fes  hé-^ 
ritages  ne  foient  point  comprifes  dans  la  maOTe 
fur  laquelle  doit  être  faite  la  fupputation  de  là 
Légitime  j  c'eft  en  effet  une  conféquence  de  la 
règle  qui  exempte  de  l'affujettilTement  à  cette 
portion  ,  les  chofes  dont  le  défunt  a  difpofé  à  touc 
autre  titre  que  de  Ubéralité  ,  ôc  il  n'y  a  là- 
defTus  aucune  forte  de  difficulté  dans  le  droit 
commun. 

Mais  les  principes  de  la  coutume  de  Norman- 
die font  tout  différens  j  comme  cette  loi  foumet 
les  difpofitions  même  onéreufes  au  tiers -coutu- 
mier  ,  on  juge  j  d'après  fon  efprit  j  que  les  enfans 

légitimaires 
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kgiHmaires  peuvent  exercer  leur  aftion  fur  la  valeur 
des  dégradations  faues  par  leur  père  ,  &  notam- 
ment des  bois  de  haute-fataye  qu'il  a  vendus, 
iialnage  rapporte  quatre  arrêts  qui  l'ont  ainfi  ji,.,é  • 
lun  ians  date  ,  rendu  au  parlement  de  Paris  lur 
«ne  conteftâtion  évoquée   de  Rouen  ;  le  fécond 
du  I   août  165 4;  le  troihème  ,  du  1  août  1646; 
le  quatncme,  du  1 1  août  i6y)  -.  ce  dernier  laiJ 
une  diftinétion  entre  les  bois  de  haute-futaye  que 
ie   père   a   vendus  ,    &  ceux   qu'il  a   confumés 
pour    fou    ufage  ;    il     comprend    les    premiers 
daiis  la  fupputation  ,  &  il  en  rejette  les  féconds, 
ytte   hypothèfe  à   part  ,   quel   temps  faut-il 
condderer  pour    l'eftimation  des   biens  que  l'on 
(ait  entrer  en  malîê?  La  chofe  eft  fans  difficulté 
quand  les  biens   fe  trouvent  dans  la  fucceflion  • 
car  11  eft  évident  qu'en  ce  cas  ils  doivent  être  ef- 
nmes  fur  le  pied  de  leur  valeur   au   temps  du 
aeccs,  laufla  queftion  que  nous  traiterons  dans 
lin  inftant ,  de  lavoir  fi  les  augmentations  &  les 
diminutions  qu'ils  peuvent  éprouver  après  cette 
«•poque  ,  aoivent  augmenter  ou  diminuer  la  Lé- 
gitime :  c'elt  ce  qui  réfulte  clairement  de  la  loi 
(',  au  code  ,  de  mojf.dcfo  ^  conçue  en  ces  termes  : 
Cum  quiriiur  an  fiât  de   inofficiofo  pains  tefla- 
mémo  pojjint  diccre  ,  /  quarlam  honorum  pàr'em 
^O^T-IS  TE  M  PO  RE   tejlator  reliquit  ,  injpidtur. 
Mais  en  eft-il  de  même  dçs  biens  que  le  dé- 
"nt  a  donnes  ,  en  confidérant  les  chofes  dans 
1  ordre    du   droit  commun,   &  de  ceux  qu'il  a 
aliènes  a  titre  onéreux  ,  en  rapportant  la  quef- 
tion a   a  coutume  de  Normandie  ?  Faut- il  en  ce 
cas  r.-gler  1  eltimation  fur  le   temps  de  la  dona- 
tion c\-  de  Faliénation  ,  ou  fur  celui  de  la  mort 


^41  LÉGITIME. 

3>  droit  (  de  la  Légitime  ou  )  du  tiers  coutumici: 
,,  n'eil  pleinement  acquis  aux  enfans  que  par  h 
.,  mort  de  leur  père  ,  on  ne  peut  en  fixer  le  prix 
»  &  reflimation  qu'au  temps  de  fon  décès  ^  car 
,y  auparavant  le  père  a  pu  (  donner  ou  )  vendre , 
5î  de  les  aliénations  ne  font  révoquées  qu'en  cas 
5>  qu'il  ne  laiffe  pas  afTez  de  biens  pour  fournir 
5,  (la  Légitime  ou)  le  tiers  «<.  Le  parlement  de 
Rouen  l'a  ainfi  jugé  par  arrêts  des  30  juillet  1^38, 
14  avril  1^44,  18  juin  i66^,ôcic)  janvier  i6Syy 
il  en  a  même  fait  un  règlement  précis  par  l'ar- 
ticle  90  des  placités  de  1666. 

Seconde  question.  Les  augmentations  ou  dimi- 
nution:! furvenues  aux  biens  depuis  la  mon 
du  défunt  ,  augmentent  ou  diminuent- elle  s  la 
Légitime  ? 

Cette  queftion  eft  une  des  plus  compliquées 
qu'il  y  ait  fur  toute  la  matière  de  la  Légitime  : 
pour  la  fimpliher  ,  il  faut  difcuter  féparémenc 
chacune  des  efpèces  dans  lefquelles  elle  peut  fe 
pré 'enter. 

Les  augmentations  donc  il  s'agit  peuvent  fur- 
venir  après  le  payement  de  la  Légitime ,  ou  dans 
Fintervalle  delà  mort  du  défunt,  à  ce  payement. 

Dans  le  premier  cas ,  fi  elles  tombent  fur  les 
biens  qui  ont  été  aflignés  au  légitimaire  ,  elles 
ne  profitent  ou  ne  nuifenc  qu'à  lui  :  &c  j\  elles 
tombent  fur  les  biens  qui  font  demeurés  entre 
les  mains  des  héritiers  ou  donataires  ,  c'eft  à 
ces  derniers  feuls  qu'en  appartient  Tavantage  ou 

la  perte. 

Le  motif  de  cette  déciiîon  eft  aulli  jufte  que 
lumineux.  La  Légitime  étant  une  quote  des  biens  ^ 
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le  légiclmaire  pourroit  à  la  rigueur  la  prendre  fur 
chacuti  des  effecs  qui  y  font  fujecs  :  mais  comme 
une  opération  de  cette  efpèce  morcelleroit  \qs 
biens  a  l'inhni  ,  on  lui  allîgne  un  ou  plul^eurs 
fonds  réparés  qui  repréfentenc  toutes  les  portion- 
cules  donc  fon  lot  auroic  dû  êtfe  compofé.  Par- 
la il  eft  cenfé  échanger  (  *  )  &  même  vendre  (**) 
la  part  indivife  qu'il  a  dans  les  chofes  tombées 
au  lot  de  l^héritier  ,  pour  celle  que  l'héritier  a 
dans  [qs  chofes  aiîignées  en  payement  de  la  Lé- 
gitime. Or  les  accroiiremens  ou  les  diminutions 
qu'éprouve  un  bien  acquis  par  échange  ou  par 
achat  ,  poftérieurement  à  l'ade  d'acquifuion,  fonc 
toujours  au  compte  particulier  de  l'échangilte  ou 
de  l'acheteur ,  il  y  a  même  dans  le  digelle  un  texte 
qui  décide  trcspoluivemenc  qu'après  le  partage 
d'une  hérédité ,  chaque  portionnaire  lelFenc  tout 
le  profit,  comme  toute  la  perte  qui  arrive  aux 
biens  compris  dans  fon  lot  :  ce  texte  ell  la  loi  77, 
5.  I  8  ,  de  /elaeis  1°.  (***),&  il  s'applique  de  lui- 
même  à  refpèce  dont  il  ell:  ici  quellion. 

A  l'égard  des  augmentations  ou  diminutions 
qui  furviennnent  aux  biens  dans  l'intervalle  de  la 
mort  du  défunt  au  payement  de  la  Légitime  ,  il 


(*)  La  loi  77 ,  §.  18  ,  D.  ae  legatis  i"  ,  appelle  le  par- 
tage permutatio  rerum  difcernens  communionem. 

(**)  Divifioneni  prxdiorum  ,  viccm  empcionis  obnncrc 
piacuic.  L.  I  ,  C.  communia  utriufque  judicii  tam  familiA 
crcijcunda.  quam  commuai  dividundo. 

(***)   Voici  les  termes  de  cette  loi  : 

Heredicacem  polt  inorrcm  fuain  ro^ati  reftituere  ,  no- 
minum  pcricuIo»^ux  pcr  diviiïoncm  obci^eruin,  inter  cohe- 
rcdes  incerpodtis  delegationibus  ,  non  adflringunrur  5  non 
magis  quàai  pracdiorum  ,  ciim  permu:a:io  rerum  difcerncas 
eomniuaionciii  intervcniet. 
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faut  ,  pour  favoir  fi  elles  proficent  ou  nulfent  au 
Icgitimake  ,  dillinguei-  celles  qui  proviennent  du 
fau  de  l'héricier ,  de  celles  auxquelles  il  iVa  poinc 

de  part.  . 

Les  augmentations  &  les  diminutions  de  la 
première  efpèce  ne  profitent  ni  ne  nuiCent  au  le- 
gitimaire.  Ainfi  les  effets  périlTables  qui  fe  trou- 
voient  dans  la  rucceilion  au  moment  de  Ton  ou- 
verture ,  &  que  rhéritier  a  négligé  de  vendre  quand 
il  le  falloir ,  doivent  entrer  en  malle  pour  la  fupputa- 
tion  de  la  Légitime,  comme  s'ils  exiftoient  en- 
core ,  parce  que  la  faute  de  Théritier  qui  en  a 
occafionné  la  perte  ,  ne  peut  point  préjudicier  aux 
droits  des  légitimaires.  Alteri  per  alterum  non  dcbct 
iniqua  conduio  inferri. 

Par  la  même  raifon  ^  les  améliorations  de  les 
réparations  que  l  héritier  a  faites  aux  biens  ne 
doivent  pas  être  plus  confidérées  pour  Faugmenta- 
tion  de  la  Légitime  ,  que  fi  elles  navoieiit  pas 
eu  lieu  avant  le  partage.  Ced  ce  qui  a  été  jugé 
par  un  arrêt  célèbre  rendu  au  parlement  de  Provence 
le  28  juin  1(^58  \  A  ordonné  &  ordonne  ^  porte-t- 
il  j  que  la  mai/on  de  ladite  d'Oraifon  .fituéedans 
Arles  j  paroijfe  Saint- Martin  ^  fera  eftimée  ^  en 
rétat  oh  elle  étoit  lors  de  la  mort  de  ladite  d'O- 
raifon  ^  fans  y  comprendre  les  réparations  &  aug- 
mens  provenant  d'icelles A  débouté  la- 
dite ,,,  de  la  demande  de  fix  cefierées  d'augment 
arrivé  à  la  terre  appelée  des  Segonnaux  ,  6'  pro- 
cédant du  billet  fait  par  les  acquéreurs. 

Il  réfulte  du  même  principe  ,  que  fi  l'héritier 

a  vendu  quelques  biens  ,  ce  n'eft  point  au  prix  de 

fes  ventes  ,    mais  à  la   valeur   réelle  des  chofès 

•  vendues  qu'il   faut  faire    attention  pour   régler  la 

pgrtion  des  légitimaires  j  le  parlement  de  Provence 
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l'a  ainfi  décidé  par  un  arrêt  que  Duperrier  rap- 
porte en  ces  termes  :  >î  Légitime  fe  prend  fur 
3>  la  valeur  du  bien  _,  Se  non  fur  le  prix  des  ventes 
55  de  1  héritier  j  par  arrct  au  rapport  de  M.  de 
3>  Sigqyer  le  2  mars  1^3^  ,  pour  le  fîeur  de  la 
:î  Baume  de  Sufe ,  baron  de  Rochefcrt  ,  contre 
s»  le  iîeur  de  Grolée  de  Mevoiilon  ,  marquis  de 
»  Breflieux  «'.  L'aditionnaire  de  cet  auteur  appuie 
cecce  décifion  fur  une  loi  Romaine  qui  n'a  pas 
le  moindre  rapport  avec  l'efpèce  dont  il  s'agit  ; 
mais  ce  qu'il  ajoure  eft  plus  exad  :  »  La  maxmie 
s>  efi:  certaine  ,  les  augmens  ou  détrimens  qui 
3'  procèdent  de  i'induîlrie  ou  de  la  faute  de 
3>  l'héritier  ,  ne  peuvent  profiter  ni  nuire  au  lé- 
»  giti maire  <', 

Refte  donc  d  favoir  fi  les  augmentations  &  les 
diminutions  qui  furviennent  aux  biens  ,  fans  le 
fait  de  l'héritier ,  doivent  entrer  en  conlidcratioii 
pour  augmenter  ou  diminuer  la  Légitime,  li  faut 
d'abord  examiner  cette  quellion  par  rapport  aux 
augmentations  ,  nous  la  difcuterons  enfuite  relati- 
vement aux  diminutions. 

La  valeur  d'un  bien  peut  augmenter  de  deux: 
manières  fans  que  l'héritier  y  contribue  ,  ou  par 
l'accroitrement  du  prix  ,  ce  qu'on  appelle  une 
augmentation  interne  ,  ou  par  un  changement  qui 
furvient  dans  le  bien  même  ,  ce  que  l'on  qualihc 
d'augmentation  extrinieque. 

La  queftion  de  favoir  fi  raugmenraticn  interno 
doit  entrer  en  malle  pour  fixer  la  Légitim.e  ne 
fcuffre  pas  grande  ûifHcuIté.  Il  y  a  à  la  vérité 
quelques  auteurs  qui  ont  foutenu  la  négative; 
tels  font  Balde  ,  les  deux  Curtius  ,  Riminald  , 
ôc  M.  le  préfident  Favre  ;  mais  leur  opinion  , 
quoiquappuyée  fur  un  arrct  du  fcnat  de  Chani- 

Q  iij 
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béiy  du  mois  d*août  1588  j  ne  laifTe  pas  d'ctre 
gcnéralement  rejetée  ,  Ôc  en  effec  elle  eft  infoii- 
teiiable.  C'eft  un  principe  hors  de  doute,  que  l'aug- 
mentation du  prix  intrinsèque  d'un  bien  doit  tou- 
jours tourner  au  profit  de  celui  à  ^ui  appartient 
le  bien  :  or  la  Légitime  eft  dévolue  au  Icgitimaire 
dès  le  moment  du  décès  de  la  perfonne  qui  doic 
]a  lui  lailFer ,  elle  n'admet  même  ni  délai ,  ni  con- 
dition ,  ni  charge  \  c'eft  donc  au  légitimaire  ,que 
doic  appartenir  le  profit  qui  réfulte  de  l'augmen- 
tation du  prix  intrinsèque  des  chofes  fujettes  a  ce 
droit. 

Ce  que  nous  difons  de  l'augmentation  du  prix 
à  réo-ard  des  immeubles ,  il  faut  pareillement  le 
dire  du  hau (Te ment  des  monnoies  ,  relativement 
aux  fommes  d'argent.  Duperrier,  en  fes  queftions 
notables  de  droit ,  livre  4  ,  queftion  5 1 ,  demande 
û  î>  lorfque  dans  les  biens  que  le  père  a  laiHfés  il 
3>  y  a  des  capitaux  de  penfion  perpétuelle  qui 
,■>  foient  enfuite  augmentés  par  i'augment  dQS  mon- 
i9  noies ,  cez  augment  doit  être  pris  par  les  légi- 
>5  timaires  à  proportion  de  leurs  Légitimes  «. 

Voici  ce  qu'il   répond  :  55  C'eft  une  maxime 

3>  conftante  te    indubitable  tant  en   droit   qu'en 

>JL  pratique  ,  que    les    légitimaires    participent   à 

>3  I'augment  que  les  do6beurs  appellent  intrinsèque^. 

35  c'eft-  a-dire ,  à  celui  qui  vient  de  la  nature  du. 

»  bien  &  du  bénéfice  du  temps ,  Se  non  pas  du 

>3  fait  ou  de  rinduftrie  de  l'héritier 11  s'aoit 

•      •  •  ^ 

>y  ici  d'un  augment  intrmsèque  &  qui  procède  du. 

3>  feul    bénéfice  du  temps ,  qui  a  augmenté  la 

«I  valeur  des  monnoies ,.  fans  que  l'héritier  y  aiJ^ 

w  rien  contribué  de  (on  induftrie  Se  de  fon  fait. . .  . 

M  Se  par  conféquent  ,  cet  augment  doit  être  con- 

».  ùdéié  au  capital  de  la  penfion  y  tout  ainfi  qu  on 
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»•  Je  confidcreroit  Ci  c'étoit  un  fonds  de  terre  qui 
»  eût  augmenté  de  valeur  par  le  bénéhce  du 
»  temps  «.f. 

On  trouve  dans  cette  décifion  le  motifs  l'ex- 
plication d'un  point  de  jurifprudence  particulier 
au  parlement  d'Aix  :  il  eft  d'un  ufage  conftanc 
en  cette  cour  d'ordonner  deux  eftimations  des  biens 
fujets  a  la  Légitime  ;  l'une  que  l'on  appelle  de 
tune  _,  &  qui  a  pour  objet  la  valeur  de  ces  biens  au 
^emps  de  la  mort  du  défunt  ;  l'autre  appelée  de 
punc  ^  &  purement  relative  au  temps  de  la  déli-r 
vrance  de  cette  portion.  La  raifon  de  cet  ufage 
eft  tirée  d'un  ftatut  de  Provence  ,  qui  donne  à 
l'héritier  le  choix  de  payer  la  Légitime  en  fonds 
ou  en  argent  :  car  s  il  paye  en  tonds  ,  on  s  arrête 
à  la  première  eftimntion  \  &  s'il  paye  en  argent , 
c'eft  la  féconde  que  Ton  confidère.  »  Par  les  arrêts 
j>  de  la  cour ,  dit  Duperrier,  il  eft  palfé  en  maxime 
»  dans  ce  pays  ,  que  les  Légitimaires  participent 
»  à  l'augmentation  arrivée  par  le  feul  bénéfice  du 

»  temps Et   c'eft    pour  ce  fujet  qu'il   fera 

a>  fait  deux  eftimations ,  l'une  du  temps  paOTé^  & 
»  l'autre  du  temps  préfent,  ahn  que  le  Icgitimaire, 
>j  en  cas  de  payement  en  argent ,  participe  à  cette 
>3  augmentation  due  a  la  feule  nature  &:  qualité 
»  du  bien  &  au  bénéfice  du  temps ,  qui  augmente 
»  ou  diminue  toujours  le  prix  &  valeur  de  toutes 
»  chofes  ,  félon  la  diverfité  des  occafions  ce. 

La  faculté  que  les  fta^uts  provençaux  accordent 
à  rhéritier  de  payer  la  Légitime  en  argent,  l'ar- 
ticle 403  de  la  coutume  de  Normandie  la  doniîe 
pareillement  aux  acquéreurs  des  biens  fournis  au 
tiers  coutumier  :  mais  le  parlement  de  Rouen  s*eft 
fait  là-delFus  une  jurifprudence  toute  différente 
de  celle  du  parlement  d'ALx  :  il  juge  que  l'augmen- 

Qiv 
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ration  ou  la  diiniiuicion  intrinsèque  qui  arrive 
dans  l'intervalle  de  la  mort  du  père  au  pyen^.unt, 
profite  ou  nuit  entièrement  aux  acquéreurs  ;  &c 
lorfque  ceux-ci  retardent  par  leurs  contefUiions 
la  liquidation  &c  la  délivrance  de  la  Légitime  ,  il 
donne  aux  enFans  le  choix  de  faire  eflimer  les 
biens ,  eu  cf^ard  au  temps  du  décès  de  leur  pcre , 
ou  à  celui  de  h  condamnation  qu'ils  ont  obtenue. 
Cell  ce  qu'ont  décidé  plufieuis  arrêts  cités  par 
Bafnage  y  &  c'eft  ce  que  porte  expredément  l'ar- 
ticle 90  du  règlement  de  1666,  conçu  en  ces 
termes  :  ^^  L'eftimation  que  l'acquéreur  peut  payer 
,y  au  lieu  du  tiers  en  elîçnce  ,  iera  faite  eu  égard 
55  au  temps  du  décès  du  père  ;  &  au  cas  que  l'ac- 
35  qucreur  en  ait  tenu  procès  ,  il  fera  au  choix  des 
3>  enfans  de  prendre  ladite  edimation  eu  égard  au 
55  temps  du  décès,  ou  de  la  condamnation  qu'ils 
3)  auront  obtenue  «^ 

Mais  Taugmentation  extrinsèque,  c'eft-à-dire  , 
qui  a  fa  caufe  dans  un  changement  arrivé  aux 
biens ,  doit-elle  entrer  en  maflTe  &  faire  fonds 
pour  le  règlement  de  la  Légitimée  ?  C'eft  la  quef- 
rion  qui  parcage  le  plus  les  opinions  des  auteurs. 
Paul  de  Cadres ,  Alexandre ,  Curtius  l'aîné  ,  Pe- 
regrini ,  Barry  ,  Fernand  ,  Fachini ,  Merlini  ,  M. 
Boyer  ôc  Duperrier  foutiennent  vivement  la 
négative  ,  ^  ils  la  fondent  fur  la  loi  44  ,  §.  der- 
nier ,  au  digefre  de  bonis  lihenorum.  Ce  texte  eft 
en  effet  très  -  précis  :  Si,  difent-ils ,  un  affranchi  a 
îaiiTé  à  fon  patron ,  foit  en  le  nommant  héritier , 
foit  en  le  faifant  légataire,  la  jufte  valeur  de  fa 
Légitime  ,  eu  égard  aux  biens  qu'il  avoir  au  mo- 
ment de  fa  mort ,  Ji  ex  bonis  cju£  mortis  tempore 
fuerunt  dcbitam  partem  dédit  liber  tus ^  in  hefeditate 
\el  Irrato  ;   ôz  qu'après   fon  décès  il   arrive  une 
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augmentation  dans  fon  patrimoine,  par  le  retour 
d  un  de  Tes  efclaves  qui  avoit  été  tait  prifonniec 
de  guerre  pendant  fa  vie  ,  fervus  tamcn  pojl  mor^ 
tem  libcrd  reverfus  ab  holtibus  augeat  p ammonium^ 
Je  patron  ne  peur  pas  fe  plaindre  de  n'avoir  pas 
dans  cet  efclave  la  parc  qu'il  y  auroit  eue  s'il  eût 
été  inftitué  héritier  de  fa  Légitime  ,  non  potejl 
patronus  propccreà  queri  quod  minus  habeat  in 
fervo  quhm  hakcretji  ex  débita  porcicnc  effet  inJU- 
tutus.  11  faut  dire  la  mcme  chofe  de  l'auemenra- 
tion  qui  arriveroit  â  un  tonds  hérédiLai^e  par  le 
bénéfice  d'une  alluvion  ,  parce  que  l'affranchi  a 
rempli  {on  devoir  envers  le  patron  ,  en  lui  laiiranc 
fa  jurre  portion  des  biens  dans  l'état  où  ils  fe  trou- 
voient  au  moment  de  fa  mort ,  idem  ejl  &  in  alla- 
vione  cum  fatisjacîum  fit  ex  kis  bonis  qu£  mjrtis 
tempore  fuerunt.  Et  cette  décilion  s'applique  aulîi  à 
l'accroiiremenc  d'hérédité  ou  de  legs  ,  qui  a  lieu 
en  faveur  de  l'afFianchi  décédé  ,  par  l'abdenfion 
de  fes  cohéritiers  ou  colégataires  ,  idem  ejl  fi  pars 
legati  liber to  rclicli  ab  eo  cuifimul  datum  crat  ^  \d 
hercditati  mine  ,  illis  abfiinentibus  accrefcat.  Ce 
texte  paroit  avoir  fervi  de  motif  à  un  arrêt  du  par- 
lement de  Touloufe ,  du  28  juin  1577,  rapporté 
par  M.  Maynatd ,  livre  5  ,  chapitre  30,  &  à  une 
déciiion  de  la  rote  de  Rome ,  citée  pat  Merlini , 
de  Légitima  ^  livre  s,  ,  titre  5  ,  queftion  7. 

L'opinion  contraire  a  pour  détenfeurs  Zoezius, 
Pefpeylfes,  Voet ,  Duplelîis ,  Ricard,  le  Brun, 
la  Peyrere  ,  Perrière  ,  M.  le  prélidenc  Efpiard  , 
ôcc.  On  l'appuie  communément  fur  la  loi  43  ,  D. 
ad  Ugcm  jalcidïam  ^  dont  voici  les  termes  :  >>  Si 
9.  les  efclaves  du  teftateur ,  qui  avoienc  été  pris  de 
>î  {aw  vivant  par  les  ennemis ,  reviennenc  après  fa 
M  mort  3  fcrvi  qui  apud  hofies  funt  po/i  mo'nem 
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>»  teflatons  reverjl ^  l'augmenration  que  leur  retour 
»  produit  dans  les  biens  de  rhcrcditc  entre  en  con- 
»  fidcration  pour  la  quarte  falcidie  ,  quod  ad  fal- 
35  cidiam  pcninet  _,  locupletïorem  faclunt  hercdi- 
w  tatem  ««. 

Voil.i  deux  textes  qui ,  au  premier  abords  fem- 
blent  fe  contredire  ;  cependant  on  peut  les  conci- 
lier &  même  taire  voir  qu'ils  ne  doivent  ni  l'un 
pi  l'autre  influer  fur  la  queftion  propofce. 

Cujas ,  en  Ton  commentaire  fur  le  livre  5  des 
qudftions  de  Paul ,  explique  ainfi  l'efpèce  du  pre- 
mier. Il  remarque  d'abord  fur  ces  paroles ,  debicam 
partcm  dédit  lïbertus  ïn  hereditatc  vel  legato  _,  qu'il 
ëtoit  indififérent  que  la  Légitime  du  patron  lui  fut 
lailTce  à  titre  d'inftitution  ou  de  legs  ;  que  néan- 
moins la  loi  parle  d'un  patron  qui  n'avoit  été  ap- 
pelé à  fa  Légitime  qu'avec  la  c]ualité  de  légataire  » 
&  que  cela  réfulte  néceiTairement  des  termes  fui- 
vans  :  Non  potejl  patronus  proptereà  qucri  quod' 
mïniis  habeat  in  fervo  quàm  haheret  Jl  ex  débita 
porùone  effet  injiitutus.  Cujas  tire  de  là  cette  con^ 
féquence ,  que  fi  le  patron  eût  été  inftitué  dans  fa 
Légitime  ,  il  auroit  profité  des  augmentations  far- 
yen  ues  après  la  mort  du  défunt  par  le  retour  des, 
efclaves ,  par  l'alluvion  &  par  le  droit  d'accroiflfe- 
ment.  Mais  parce  qu'il  n'eft  que  légataire  ,  ajoute 
ce  jurifconfuîte  ,  il  ne  gagne  rien  à  ces  évènemens. 
avantageux  j  tout  ce  qui  accroît  aux  biens  hérédi- 
taires appartient  à  l'héritier  ,  le  légaciire  n'y  a  pas 
ia  moindre  chofe  a  prétendre. 

Il  paroît  en  effet  que  cette  loi  met  une  dif- 
férence réelle  &  effective  entre  l'inftitution  ôc  le^ 
legs  par  rapport  à  la  Légitime  du  patron  :  mais 
cette  différence  n'eft  point  fondée  _,  quoi  qu'ea^ 
q\![q  Cujas  y  fur  le  principe  que  les  héritiers  pro- 
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fiîent  toujours  ,  à  Texclufion  des  légataires  ,  des 
augmenfarions  qu'éprouvent  les  biens  après  la 
mort  du  teftareur  j  car  ce  principe  eft  évidem- 
ment faux;  de  la  loi  i^,  D.  de  legctis  3°.  le 
détruir  de  fond  en  comble ,  en  adjugeant  au  lé- 
gataire 1  alluvion  &  Tatréritrement  qui  ont  aug- 
menté la  chcfe  léguée  dans  Tintervalle  de  la 
mort  du  défunt  à  la  délivrance  (  *  .  Il  faut  donc 
que  la  loi  44 ,  de  bonis  lïhertorum  ,  ait  un  motif 
particulier.  Se  le  voici.  Dans  Tancien  droit,  on 
ne  connoilfoit  pas  l'action  en  fupplément  de 
Légitime-,  quand  le  teftare.^r  ne  lailfoit  pas  la 
Légitime  entière  à  ceux  qui  en  avoient  le  droit  , 
fon  teftament  éroit  nul  pour  le  tour ,  &  on  le 
faifoit  déclarer  tel,  foit  par  la  querelle  d'inoffi- 
ciofité ,  foit  par  la  demande  en  poireifion  des 
biens  contra  tabulas.  Aiiifi  dans  l'efpèce  de  la 
loi  dont  il  s*agit ,  on  ne  pouvoir  donner  au  pa- 
iT^n  légataire  une  part  aux  augmen:ations  fur- 
venues  après  la  mort  de  l'affranchi,  fans  juger 
que  celui-ci  ne  lui  avoit  pas  lailfc  fa  Légirime 
entière ,  &  par  conféquent  fans  foumetrre  le  tef- 
rament  à  la  demande  en  pofiellion  des  biens 
contra  tabulas.  Ce  n'eft  donc  que  pour  éviter 
cet  inconvénient ,  &  par  li  feule  faveur  des  der- 
nières volontés  ,  que  la  loi  ordonne  de  confi- 
dérer  les  biens  dans  l'état  où  ils  fe  trouvoient  au 
moment  du  décès. 

En  vain  diroit-on  avec  Duperrier ,  que  ce  texte 
ne  fonde  pas   fa  décifion  fur   ce  motif  :  le  con- 


(*)  Cette  loi   eji  ainfi  conçut  : 

S^pè  legamm  pleniiîs  reftiruirur  fideicommiflario  ouam 
eiTet  rcîiclum  :  veluti  (î  alluviope  ager  audus  elTec ,  vd 
^iam  iuLuls:  oaia;. 


252  LÉGITIME, 

traire  eft  prouvé  par  ces  mots  ,  cùmfat'isfucluHt 
eft  ex  his  bonis  qu£  mords  tempore  fuerunt  :  c'eft 
comme  fi  la  loi  difoit ,  la  demande  en  poilef- 
fion  des  biens  contra  tabulas  ne  peut  avoir  lieu 
de  la  parc  du  pacron  ,  que  lorfque  le  dcfunt  n'a 
point  rempli  à  Ton  égard  le  devoir  que  lui  pref- 
crivoit  fa  qualité  d'affranchi,  c'eft-à-dire,  îorfqu'il 
ne  lui  a  point  lailFé  fa  Légitime  entière.  Mais 
Iorfqu'il  s'eft  acquitté  envers  fon  bienfaiteur  , 
cum  fatisfadum  eft ,  Iorfqu'il  lui  a  légué  ck- 
ptelîément  toute  la  portion  qu'il  lui  devoir ,  eu 
é^ard  aux  biens  qu'il  laiffoit  en  mourant  ,  ex 
bonis  qu<&  mortis  tempore  fuerunt  ^  la  loi  eft  fatis- 
faite,  (on  devoit  eft  rempli,  &  les  augmenta- 
tions qui  furviennent  dans  la  fuite  ne  doivent 
point  faire  jnger  qu'il  manque  quelque  choie 
dans  ce  qu'il  a  laiifé  au  patron  pour  Légitime  > 
parce  que  ce  feroit  foumettre  fon  teftament  à 
lacalTation  ,  &  conféquemment  le  punir  comme 
ingrat  &:  inofficieux  ,  tandis  que  fon  intention 
a  été  droite    &   conforme  au  vœu  du  Icgiflateur. 

Une  autre  objection  de  Duperrier  eft  que  fi 
la  loi  dont  il  s'agit  étoit  fondée  fur  le  motif 
que  nous  venons  d'expofer,  Tribonien  ne  i'au- 
roit  pas  inférée  dans  le  digefte ,  puifque  ce  re- 
cueil a  été  publié  poftérieuremenc  à  la  loi  30  5C, 
de  incfficiofo  teftamento  ,  qui  a  introduit  la  de- 
mande en  fupplément  de  Légitime  (*). 

Mais  qui  eft-ce  qui  ignore  que  les  compila- 
teurs du  digefte  y  ont  laifte  fubfifter  une  infinité 
de  traces  du  droit  ancien  ?  On  en  a  déjà  vu  des 


(*)  Cette  loi  eft  de  518 ,  &  la  promulgation  du  digefte 
n'a  été  faite  «][u'en  533. 
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preuves  a  l'article  Légataire  ;  &  la  loi  S  ,  §. 
6  ôc  S  ^  D.  iie  incfficiofo  ,  en  ren terme  une  nou- 
velle par  rapport  a  l'objet  mênie  qui  nous 
cccupe. 

Il  fa^c  donc  regarder  la  décifion  de  la  loi  44, 
D.  de  bonis  lïbertorum  ,  comme  parciculière  à 
l'efpèce  fur  laquelle  elle  porte  ,  c\:  par  confé- 
quent  comme  étrangère  à  la  queiiion  que  nous 
avons  â  réfoudre. 

Il  y  a  même  à^s  auteurs  qui  en  tirent  un  ac- 
gament  «contraire  au  fyftème  de  Duperrier. 
Puifque  cette  loi,  difent-ils ,  donne  au  patron 
infticuc  dans  fa  Légitime  une  quote  des  aug- 
mentations produites  ,  après  la  mort  de  Paffran- 
chi ,  par  le  recour  d'un  efclave  ,  par  une  alluvion, 
ou  par  un  droit  d'accroillement  ,  ne  doit-on 
pas  regarder  cette  difpofition  comme  générale, 
depuis  que  la  novelle  115  a  établi  la  néceiîité 
de  lailfèr  toujours  la  Légitime  à  titre  d'inftitution  ? 
Non  ,  pouvons-nous  répondre  ,  parce  que  Tiurti- 
tucion  dans  la  Légitime  ne  rend  pas  le  légiti- 
maire  véritablement  héritier ,  comme  nous  l'avons 
prouvé  ci-dell'us ,  feotion  2  ,  §.  i  ,  &  que  la  loi 
Citée  parle  d'un  patron  ,  qui  ,  prenant  la  qualité 
d'héritier  ,  en  a  aulîi  tous  \qs  droits. 

Encore  une  ^o\s  donc,  ce  texte  ne  peut  pas 
recevoir  une  application  exadte  à  notre  efpcce, 
^  il  faut  chercher  ailleurs  des  raifons  pour  la 
décider. 

La  loi  45  5  D,  ad  Ugcm  falcïdïam  ,  ne  s'y 
rapporte  pas  plus  directement  :  elle  veut  â  la 
vérité  que  l'on  confidère  ,  pour  la  quarte  falcidie, 
l'augmentation  furvenue  après  le  décès  du  ref- 
raceur  par  le  retour  d'un  efclave;  mais  cette  dif- 
policion  n'a  pas  d'autre  motif  que   la  faveur  des 
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legs  dont  elle  exclut  ou  réduit  le  retranche- 
ment ,  en  imputant  dans  la  quarte  falcidie 
l'augmentation  dont  elle  parle.  Cela  eft  fi  vrai  , 
que  dans  le  cas  contraire  ,  c'eft-à-dire  ,  lorfqu'il 
eft  arrivé  une  diminution  après  le  décès  du  tef- 
tateur ,  foit  par  la  fuite  d'un  efclave ,  foit  par 
la  ruine  d'un  édifice,  la  loi  73  ,  D.  ad  legem 
falcïdïam ,  ordonne  de  n'avoir  égard  qu'à  l'état 
At^  biens  au  temps  de  la  mort.  Naturellement 
on  devroit  fuivre  pour  les  diminutions  la  règle 
inverfe  des  augmentations  \  mais  comme  celles-ci 
favorifent  leteftament,  «Se  que  celles-là  lui  font 
contraires ,  on  ne  confidère  que  \tz  premières ,  & 
l'on  ne  fait  pas  attention  aux  fécondes  \  il  n'y  a 
rien  en  cela  qui  doive  furprendre  :  le  teftateur 
^ft  maître  de  défendre  la  quarte  falcidie ,  c'eft 
de  fa  volonté  qu'elle  dépend  entièrement  ;  c'eft 
donc  fur  les  préfomptions  de  cette  volonic  que 
l'on  doit  en  régler  l'exercice  &  en  faire  la  fup- 
putation. 

Ainfi  les  deux  loix  fur  lefquelles  on  appuie 
refpedivement  deux  opinions  contraires ,  font 
cependant  fondées  fur  le  même  motit  :  l'une 
exclut  les  augmentations  de  la  fupputation  de  la 
Légitime  ,  parce  qu'elle  ne  pourroit  les  y  com- 
prendre fans  porter  atteinte  à  un  teftament  ; 
Tautre  les  fait  entrer  en  maffe ,  parce  qu'elle  ne 
pourroit  les  exclure  fans  foum.ettre  les  legs  au 
retranchement  de  la  falcidie  ,  en  forte  que  dans 
le  premier  cas  comme  dans  le  fécond  ,  c'eft  la 
faveur  des  dernières  volontés  qui  l'emporte. 

Laiftbns  donc  là  les  déciîions  du  droit  Ro- 
main ,  &  ne  confulfons  que  les  principes.  Il  eft 
certain  que  la  Légitime  eft  due  au  moment  de 
la   mort  ,  6c  qu'elle    atfedle  tous  les    biens   de 
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Vliérédicc.  Il  eft  également  hors  de  doute  qOe  le 
légitimaire  doit  trouver  dans  ce  qu'on  lui  afîigne 
pour  éviter  la  feclion  de  chaque  effet  fournis  à 
fon  droit,  une  reprélentation  exacte  &  complece 
de  tout  ce  qu'il  auroit  eu  fi  le  partage  s'étoic 
fait  auffi-tôt  après  la  mort  du  défunt ,  &  qu  il 
eût  pris  fur  chaque  effet  la  quote  qui  lui  étoic 
•due  :  or  5  11  les  chofes  s'étoient  ainfî  pafTées  , 
le  légitimaire  auroit  eu  fa  part  des  biens  qui 
ont  reçu  l'augmentation ,  ôc  par  conféquent  il 
auroit  profité  de  cette  augmentation  proportion- 
nément  d  la  quotité  que  formoit  fa  Légitime 
dans  la  maffe  de  la  fuccelîion.  Nous  ne  croyons 
pas  qu'il  foit  poiîible  de  répondre  i  ce  raifon- 
nement. 

Aufîi  toute  la  fubtilité  de  Duperrier  n'a-t-elle 
pas  pu  entraîner  le  parlement  de  Provence  dans 
ion  fyftème  :  ce  jurifconfulte  prétendoit  que  le 
marquis  de  Brelîîeux  ,  héritier  de  la  dame  d'O- 
raifon  ,  ne  devoir  pas  tenir  compte  à  la  dame 
de  Rochefort  ,  réduite  à  fa  Légitime  ,  de  l'auc^- 
mentation  qui  étoit  furvenue  depuis  la  mort  de 
la  teftatrice  dans  la  valeur  d'une  maifon  fituée 
à  Arles  5  fous  prétexte  que  cette  augmentation 
ne  venoir  pas  de  la  nature  même  du  bien , 
mais  d^s  ouvrages  de  des  embellilîemens  que 
la  ville  d'Arles  avoit  fait  faire  dans  le  quartier 
où  il  (et  trouvoit.  La  dame  de  Rochefort  com- 
battit cette  prétention  avec  fuccès  :  par  arrêt  du 
1^  juin  i^^8,  il  fut  ordonné  que  les  experts 
qui  procéderoient  à  ladite  ejlimation  auraient 
égard  à  l'agrandijfement  de  la  nouvelle  rue  , 
conjlrucîion  de  la  porte  ^  &  pont  fur  la  rivière 
du  Rhône  ^  par  ordre  &  aux  dépens  de  la  ville 
d'Arles. 
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Dans  la  mcme  caufe  ,  Duperrier  foutenoit 
qu'un  pré  qui  avoir  été  defréchc  depuis  le  dcccs 
de  la  dame  d'Oraifon ,  par  l'entreprife  d'un  fieur 
de  Vanens ,  que  les  confuls  de  l'endroit  avoienc 
prcpo(é  pour  un  deffëchement  général,  ne  devoit 
entrer  en  ma(îè  qu'à  raifon  de  la  valeur  au 
temps  de  la  more  de  la  défunte  j  ëc  il  en  don- 
iioit  deux  raifons  :  >?  Premièrement,  difoir-il, 
35  il  faffic  que  l'augment  foit  arrivé  par  une  caufe 
â3  extrinfèque  ôc  par  le  changement  de  l'état  du 
»  bien  ,  pour  en  exclure  le  légitimaire  ,  quoique 
35  l'héritier  n'y  ait  rien  mis  du  (ien  que  fa  bonne 
33  fortune.  Secondement,  l'héritier  ou  les  poifef- 
5>  feurs  ont  attiré  ce  changement  ôc  ce  àei^é^ 
33  chemenr  par  la  défempe.ration  qu'ils  ont  faire 
i)  au  fieur  de  Vanens  de  deux  tiers  de  leurs 
«  biens  ^  &  fi  la  portion  du  légitimaire  eft  di^ 
M  minuée  par  la  défemuaration  de  ces  deux 
33  tiers  5  cela  n'empêche  pas  qu'il  ne  foit  vrai 
93  que  rhéritier  ou  les  poiTefieurs  n'y  aient 
33  contribué  de  leur  propre  bien  ,  &  beaucoup 
33  plus  que  le  légitimaire  ,  &  que  par  conféquenc 
33  ils  n'en  foienc  la  principale  caufe  ".  Duperrier 
âjoutoit ,  qu'à  tour  événement  il  falloit  avoir  égard 
dans  l'eftimation  aux  inondations  que  des  pluies 
extraordinaires  pouvoient  encore  occaiionner  dans 
le  bien  dont   il  étoit  queftion. 

Voici  ce  que  l'arrêt  cité  a  prononcé  là-defTus  * 
Les  prés  de  Beaujeu  en  V ejiïmatïon  de  nunc  , 
feront  cfilmés  en  rétat  qu'ils  fe  trouvent  _,  & 
fera  déduit  &  détrait  de  la  contenance  d'iceux  la. 
part  &  portion  compétant  pour  le  defféchement 
des  marais  d'Arles  j  cS'  fera  faite  conf  dération 
aux  accidens  qui  peuvent  arriver  audit  defe-^ 
chcment,  M« 
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^    M  le  préfident  Efpiard  apporte  une  limitation 
a  la  thele  que  nous  venons    decablir   :   „    Si  le 
"père    avoic    afligné   la    Légitime. fur   certains 
"  biens  ,  dit-il ,  la  valeur  de   ces  biens  au  temps 
»  du  décès  eft  feule  confidérëe  «.  Le  Brun  penfe 
de  même,  &  cela  paroit  fort  jurte.  Lallis^nat  faic 
pr  le  père  équivaut  à  un   partage  entre  l'héri- 
tier  &  le  légitimaite  :  or,  o„  a  vu   plus  haut 
que  celui-c.  n'a   aucun  droit  aux  augmentations 
qui    arrivent   après  le   partaçre    dans    les    biens 
compris  au  lot  de  celui-li  ;  il  en  doit  donc  âfre 
de  même  dans  le  cas   dont  il  s'a-it  ici.   Mais 
obletve    M.    Roullilhe  ,  «  cela  doit    s'entendre 
»  quand  les  b.ens  allignés  pour  droits  légitimaires 
..  remp lurent  la  Légitime;  s'ils  ne  la  remplIiFoienc 
»  pas  ,  le  legitimaire  leroit  alors  en  droit  de  de- 
..  mandet  un  fupplc-iient  ;  ainfi  il  protiteroic  par 
..  cette  dem.incie  des  augmentations  qui  feroient 
»  lurvenues  fans  le  fait  de  1  hétitier  c. 

Une  autre  exception  également  approuvée  par 
le  Brun  .  Pothier ,  M.   le  préfident  Efpiard     & 
même  par  M.  Roullilhe  qui  critique  le  premier 
de   ces    auteurs  ,   faute  de  l'entendre,  eft    que 
1  augmentation  arrivée  depuis  la  mort  du  défunt 
lur  les  biens  donnés  entre   vifs,  ne  profite  pas 
au  iegitimaire,  lorfque  les  biens  qui  fe  trouvent 
dans  la  f uccellion  cib  inujlat  fuffilent  pour  rem- 
plir la  Légitime.  La  railon  en  ell  fimple  ;  le  lé- 
gitimaire   n'a  droit,   connue    nous   lavons    dit 
de  faire  entrer  les  améliorations  en  mailè    que 
parce  que  l'on  fuppofe  par   une  fiction  de  droit 
quil    prend    fa    Légirime    f.ir    chaque   bien    ou 
etret  de  1  hérédité  :   or  ,   quand   les   biens  qui 
compofent   la   fucceliion  ab    ïnuHat  font    fliffi- 
fans  pour  compléter  la  Légitime"^,  le  légitimaiie 
Tome  XXXV.  r 
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ne  peut  toucher  à  ceux  que  le  défunt  a  dounft 
de  (on.  vivant  ;  ainii  Ton  ne  peut  appliquée  à 
cence  hypochefe  le  fondement  fur  lequel  il  pro- 
fite à  proportion  de  fa  Légitime  de  toutes  les 
augmentations  qu'éprouvent  les  biens  ou  effets 
héL-éditaires ,  &  par  conféquent  il  ne  peut  faire 
confidcrer  les  chofes  données  que  fur  Iç  pied 
de  leur  valeur  au  temps  du  décès ,  parce  que 
c'eft  alors  que  la  Légitime  eit  due. 

On  demande  li  le  gain  d'un  procès  entamé 
par  le  défunt  Se  repris  par  rhcritier ,  doit  aug- 
mencet  la  Légitime.  Matthieu  de  ajflicTis  ^  déci- 
£ion  381  5  foutient  la  négative,  &  M.  le  préfî^ 
dent  favre  l'approuve  julcju'à  un  certain  point. 
Suivant  ce  hiagiftrat ,  il  y  a  deux  choies  à  con(î- 
dérei:  dans  un  procès  par  rapport  à  la  fupputation 
de  la  Légitime  \  favoir ,  l'incertitude  de  Tévène- 
Uicnt  &c  les  foins  de  l'héritier,  il  eft  certain  > 
die  il  ,  que  les  foins  de  l'héritier  ne  doivent  point 
^roifir  la  portion  du  légitimaire  \  ainfi  l'on  ne 
doit  faire  encrer  en  maOe  que  l'eftimacion  des 
droits  litigieux  confidérés  fuivant  ce  que  l'on  au- 
roit  DU  les  vendre  au  moment  de  la  mort  du 
dc^a^,t. 

L'opinion  de  Matthieu  de  affliclls  ,  eft  fans 
contredit  trop  générale  :  aulîi  a-t-elle  été  re- 
jecée  parle  confeil  fouverain  de  Naples,  comme 
nous  l'apprend  Céfar  Uiiillis  en  fes  notes  iur  cet 
auteur.  L'avis  de  M.  Favre  efl  plus  fpécieux  , 
mais  il  n'eft  pas  mieux  tonde  \  ik  Ton  doit  tenir 
pour  conftant  que  le  légitimaire  doit  profiter  du 
gain  du  procès,  en  contribuant  aux  débourfés  de 
rhéntier  julqu'â  concurrence  de  faqucte  part.  îl  ne 
fautpasmcme  diftinguerh  le  jugement  efl  antérieur 
^u  partage  6-:  au  payement  de  la  Légitime  j  ou 
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s'il  n'eft  intervenu  qu'après,  hn  effet ,  c'ell  un 
principe  confacré  par  ia  loi  143  ,  D.  de  verborum 
jLgn'iJicatione  ,  que  celui  qui  a  une  aclion  eft 
ceiifé  avoir  la  chofe  même  qu'elle  a  pour  objet , 
qui  aciionem  haba  _,  ipfum  rem  habere  videtur. 
On  doit  donc  tenir  compte  du  bien  qui  eft 
rentré  dans  le  patrimoine  de  l'héritier  par  l'eiFec 
d'un  procès  intenté  par  le  défunt,  comme  s'il 
s'étoit  trouvé  dans  la  fuccelîion  â  la  mort  du  dé- 
funt même.  D'ailleurs  le  lé^itimaire  a  certaine^ 
ment  fa  part  dans  les  droits  litigieux  ,  de  même 
que  dans  les  biens  qui  exiftent  en  nature  :  on 
doit  donc  le  contidérer  â  1  égard  de  ces  droits 
comme  le  confors  de  rhéiitier  ,  ik  par  confé- 
quent  la  victoire  obtenue  par  celui-ci  doit  lui 
protiter,  en  retondant  la  quote-part  des  frais  , 
comme  s'il  Tavoic  obtenue  lui-même.  Soutenir 
le  contraire  ,  c'ell  donner  ouverture  à  deux  pro- 
pofuions  abfurdes  :  1^.  il  en  réfuheroit  qu'ua 
confors  qui  a  plaidé  feul  pourroit  s'approprier 
tout  le  fruit  d'un  procès,  maigre  rcâPre  que  lui 
feroient  les  autres  de  leur  quote-part  des  frais  , 
pour  entrer  en  partage  avec  lui  ,  ce  qui  ell  con- 
traire d  toute  idée  de  jullice.  2°.  Une  autre  con- 
fcquence  non  moins  inigulière ,  fcroit  que  les 
propres  pour  la  luccellion  defquels  l'héritier  au- 
roit  été  obligé  de  plaider  long-temps ,  devroienc 
lui  tenir  nature  d'a:quêts  jufqu'ji  concurrence  àtîts 
foins  &  de  fes  déboursés ,  ce  qui  n  eft  certaine- 
me.it  reçu  nulle  part. 

L'opinion  de  M.  tavre  feroit  cependant  exacle 
dans  un  cas  :  fi  le  légitimaire  avoir  ,  movennanc 
une  certaine  fomme ,  cédé  à  rhéritier  fa  parc 
dans  les  droits  litigieux  ,  il  ne  feroit  pas  juile 
que   le  gain  du  procès  obtenu  enfuite  par  ïtiz^ 
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licier  5  entrât  en  malTe  pour  orollir  la  Légitime 
ou  la  iupplcer  ;  le  Icgicimaire  ne  feioii"  pas  mcnie 
recevabie  à  demander  la  relcillon  de  ion  acte 
de  cranfpoit ,  parce  que  toute  vente  de  droits 
litigieux  eft  confidérce  comme  un  coup  de  filet, 
jaclus  relis  ^  &  que  par  confcquent  il  ne  peut  y 
ccheoir  de  léHon  relativement  au  temps  du  con- 
trat ;  ce  qui  eft  indirpenfable  pour  donner  lieu 
au  bénéfice  de  reftitution  eu  entier.  C'eft  fur 
ces  raifons  qu'un  arrêt  du  fénat  de  Chambéry 
du  51  août  1593  5  a  débouté  un  légitimaire  de 
l'a  demanda  en  refcifion  d'un  accord  de  cette 
efpèce  5  qu'il  avoit  fait  antérieurement  au  gain 
d'un  procès  héréditaire. 

Doit-on  rec^arder  comme  une  augmentation 
de  l'hérédité ,  6c  par  conléquent  taire  entrer  en 
malFe  une  donation  qui  a  été  faite  à  l'héritier 
après  la  mort  du  défunt  ,  en  reconnoiffance  des 
fervices  que  le  donareur  avoir  reçus  de  celui-ci? 
L'arrct  que  nous  venons  de  citer  a  jugé  pour 
la  négative ,  &  certe  décihon  eft  très-juridique. 
On  ne  peut  j  dit  M.  Favre ,  prendre  la  Légi- 
time que  fur  \qs  biens  qui  fe  trouvent  dans  le 
patrimoine  du  défunt  au  moment  de  fa  mort  ; 
c'eft  la  difpoficion  expreflfe  de  la  loi  (^  ,  C.  de 
Inojficiofo  :  or  5  on  ne  peut  mettre  au  nombre 
de  ces  biens  ceux  qui  n'ont  été  donnés  qu'après 
fa  mort  ,  quoiqu'en  coniidération  de  fa  per- 
fonne  ;  parce  que  la  donation  pouvoit  n'en  pas 
être  faite  ,  de  que  le  défunt  ne  peut  être  cenfé 
avoir  eu  ce  que  ni  lui  ni  fon  héritier  n'étoienc 
pas  en  droit  de  demander  par  action.  On  ob- 
jecte qu'une  donation  eft  toujours  réputée  faite 
â  celui  en  confidération  duquel  le  donateur 
z  entendu    la    faire  j  mais   cette   maxime   que    i 
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Von  fondç  fur  Ja  loi  41  ,  D.  de  conditionibus 
&  ^  dcmonflradonihus  ^  ne  peut  certainement 
point  être  appliquée  au  cas.  où  la  perfonne 
^ue   le,  donateur  conluière  n'exifte  plus. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  jufqu  à  prcfenr  c?s 
angmentarions  qui  arrivent  fans  le  fait  de  Wvz- 
ritier  ,  il  faut  le  dire  en  fens  contraire  àts>  dimi- 
nutions de  la  même  efpèce.  C'efV  ce  qu'exige 
nécefiiiremenr  Ja  règle  des  corrélatifs  ,  <S:  c'ell:  ce 
que  tous  \q%  auteurs  reconnoiflrent  d'une  voix  una- 
nime. 

II  s'ell:  prcfenré  ï  ce  fujet  une  quefnon  remar- 
quable ,  &:  qui  a  été  jugée  au  parlement  de  Pro- 
vence par  l'aLTêtdu  28  juin  1(^58  donc  nous  avons 
déjà  rapporté  quelques  difpo(]tions  :  voici  comme 
Duperrier  en  propofoic  refpèce  dans  Ton  mé- 
moire. 

»  En  i<îi3  ,  dix-neuf  ans  après  le  décès  de  la 
^  dame  d'Oraifon  ,  le  marquis  de  Brellieux  vendic 
>»  a  Conftantin  quatre-vingt-cinq  ceilerées  du  te.- 
^  nement  Manufciac  pour  le  prix  mentionné  dans 
»  le  contrat  ,  qui  lui  foc  payé  partie  en  argent 
»  comptant ,  &  partie  en  feize  cefierées  de  t'erre 
»'  que  ledit  Conftanrin  lui  défempara  ,  qui  étoienï 
5»  adifes  eu  un  autre  endroit  plus  éloigné  du  Rhône 
»  que  ces  quatre-vingt-cinq  cefterées ,  &  cet  cloi- 
«  gnement  a  confervé  les  feize  celkrées  ,  pen- 
»  danc  que  le  Rhône  a  pris  d'emporté  les  quatre- 
>'  vingt-cinq  ceilerées  vendues  à  Conflantin  .... 
0'  Et  toutefois  les  experts  ,  en  fajfant  l'edimation 
»  du  temps  prélenc ,  n'ont  point  eu  d'égard  à  cet 
y>  événement ,  «5c  ont  eflimé  les  quatre-vingt-cinq 
>î  cefterées ,  comme  fi  elles  ctoient  préfentementeii 
3>  nature  «. 

Duperrier  prouve  irès  -  clairement  que   ceite 

R  iij 
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cilimation  croit  concraire  a  cous  les  principes  ;  St 
venant  à  la  queftioii  de  favoir  fi  au  moins  la  dame 
de  Hochetort  ne  pouvoit  pas  faire  entrer  dans  la 
liquidation  le  prix  qa'avoit  tiré  le  marquis  de 
Brellieux  de  la  vente  des  quatre- vin.^t  cinq  ceftc- 
rees  emportées  par  le  Rhône  ,  il  .s'explique  en  ces 
termes  :  33  L^irrct  de  la  cour  de  l'an  i6j^6  (*) 
3>  a  décidé  cette  queftion  ,  en  déclarant  que  la 
3>  dame  de  RocheFurc  ne  pouvoit  pas  £iire  liquider 
3>  Ton  droit  de  Légitime  fur  le  pied  du  prix  de 
55  ce  même  tenement  de  Manufclat  ,  vendu  par 
3>  le  Heur  de  Breilieax  ;  car  en  faiiant  ce  juge- 
«  ment  elle  a  déclaré  que  le  légitimaire  ne  pou- 
55  voit  tirer  aucun  profit  ôc  avantage  de  la  vente , 
>5  comme  procédant  du  propre  fait  de  l'héritier 
;>  ôc  de  fon  indaftrie  ,  ou  de  (on  bonheur  &  de 
3î  l'imprudence  de  fachereur  ,  qui  fit  cet  achat  fans 
55  confidérer  le  danger  d'une  pièce  qui  avoir  un 
»  voj(in  (1  redoutable  «. 

II  faut  convenir  que  cette  nrcteTition  avoir  pour 
elle  le  vœu  des  prisicioes  ôc  la  rieueur  du  droit  : 
cepenoant  1  arrêt  eue  y  a  apporte  un  tempéra- 
ment que  l'on  ne  peut  s'empêcher  de  reconnoître 
pour  équitable  ;  voici  comme  il  ell  ccnçu  :  Le 
mas  de  Manufclat  fera  effimé  de  nu  ne  en  F  état 
qu'il  ejl  de,  préfent  _,  fans  t^ue  les  quatre- vingt- _ 
cinq  ceflerees  vendues  à  François  Conltantin  par 
ccle  du  1 4  de  novembre  i  (^  2  3  ,  é*  emportées  par  Idt* 
rivière  du  Rhône ^  puiffent  faire  fonds  &  être  con--. 


(*)  îl  y  a  app:>rencc  c]ue  cet  arrct  ôc  ce'ui  (^u  r  mar?i 
1638  ,  rapporté  ci-o'elTus  ,  font  le  même  ,  &  qu'il  y  a  une 
erreur  de  dare  dans  l'an  ou  dans  l'n litre.  P^n  effet,  iX^  ont. 
jugé  la  inérae  queftion  ,  &  ils  ont  été  re^du^  entre  les  aicmes,      i*] 
parties. 
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Jidérées  tant  à  V efiïniaùon  de  runc  que  de  nunc  ;• 
a  ordonne  néanmoins  que  tout  ce  qui  a  été  donné  & 
payé  par  ledit  Conjlantïn  pour  U  fait  dudit  achat  y 
fera  fonds  &  entrera  dans  lef dîtes  deux  eftlmations  , 
comme  f abrogé  aux  terres  vendues  audit  ConCtantln^ 
&  emportées  par  la  rivière. 

TROisihXiR  QUESTION.  Comment  faut-iL  corjîdérer 
les  biens  de  Calcul  pour  régler  la  Légitime  des 
petits- enf ans  ? 

II  n'y  avoit  aucune  efpèce  de  diificulcc  fur  certe 
queftlon  dans  l'ancien  droit  Romain:  comme  \x 
Légitime  étoic  toujours  le  quart  de  la  porrion 
Ijérédicaire ,  on  conlidéroir  toujours  poiît  la  rc-glec 
ce  que  le  père  d^s  retirs  enfaus  eut  pris  dans  la  fuccef- 
Con  ab  intcftat ^  i!<  on  leur  en  donnoic  Ns  OL.arr.  Ainfî 
lorfqu'il  le  trouvoit  des  petits- enfans  de  deu:ç 
Touches  ;  par  exemple  j  trois  de  l'une  ,  (5j  un  leul 
de  Tautie  ,  la  Léi^uime  de  ce  dernier  ctoit  une 
once&  demie  ou  un  huitième;  ôc  celle  de  chacun 
des  trois  autres  ctoit  une  demi-once  ou  un  vingt- 
quatrième.  C'ell  ce  que  décidoic  form.elieir.ei: 
la  loi  8  ,  §.  8  ,  au  digefte  de  inojficiofo  tefta- 
mento   {*  ). 

La  choie  e(l  égalemenr  fîmple  ôc  facile  cans. 
la  coutume  de  Paris ,  qui  fixe  toujours  la  Lcgi- 
t;ime  à  la  moitié  de  la  portion  ab  inteftat.  Déni- 
zart  explique  Fort  clairement  les  diffcrens  cas  qui 
peuvent  fe  prcfentei:  à  ce  Hijet  :   »  S'il  y  a  tout- 


es) Quoniam  aurem  cjuarca  êxhnx  pcrtionis  fu^îicir-  ad 

cxciudendam  cjucrelam Proinde  fi  fînt  ex  duobu':  filiis 

ncpote<; ,  ex  uno  plures  ,  pu'a  très  ,  ex  uno  unas,  uniçuoj 
Icrvunia  ,  uimm  ex.  iliis  fcmluncia  cjuerelà  cxcludir^ 
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M  à-l:i-fols  des  enfans  vivniis  Se  des  pctirs-enfans 
î>  qui  viennent  par  leprclentation  de  leur  pcie  ou 
o>  nicre  ,  la  Légitinie  fe  parcage  félon  le  nombre 
>»  des  enfans  au  premier  degré  qui  reftenc  vivans, 
3j  &  de  ceux  qui,  étant  niorts,  ont  laide  des  enlans 
î)  qui  les  repréfentent  ^  <k  ceux-ci  n'o!:t  tntïe  eux 
3>  que  lA  Légitime  qu'aurolc  eue  la  perfonne  qu'ils 
33  repréfenrei-jt.  vVil  n'y  a  c]ue  des  petics-ePifans  ou 
î>  autres  defcendans  plus  éloignés ,  leur  Légitime 
3>  le  règle  par  Touche  ;  de  manière  que  les  defcen- 
3î  dans  de  chaque  fils  ont  entre  eux  la  même  Lé- 
5>  gitime  qu'auroic  eue  leur  père.  Mais  comment 
3>  doit-on  en  ufer  lorfqu'il  y  a  plufieurs  peti:s- 
3î  enfans  d'une  feule  fouche?  Par  exemple  ,  un 
53  père  a  un  fils  unique  qui  décède  avant  lui , 
33  laiilan:  plufieurs  enfans  :  C\  le  grand  père,  vient 
35  à  décéder ,  quelle  fera  la  Légitime  des  perirs- 
33  enfans ,  s'ils  font  au  nombre  de  quatre  ou  cinq  ? 
>3  îl  faut  repondre  qu'a  Paris  chacun  aura  un  hui- 
3î  rième  ,  s'ils  fonrq^uatre  ;  ôc  un  dixième  ,  s'ils  font 
35  cinq  ce. 

Dans  les  endroits  où  l'on  fuir  la  fixation  intro- 
duite par  la  novelle  1 8,c'efi:-à-dire,  où  la  Légitime 
eft  le  tiers  de  la  portion  al?  Inteftat ,  lorfoii'il  n^y 
a  que  quatre  enfans  ^  &  la  moitié ,  lorfqu'ils  font 
en  plus  grand  nombre  ,  il  faut  difringuer  fi 
l'aïeul  iaiife  des  petirs-enfans  de  plufieurs  fils  ,  ou 
s'il  n'en  lailLe  que  d'un  feul. 

Au  premier  cas  ,  il  ef:  hors  de  doViZQ  que  l'on 
doit  régler  la  Légitime  àts  petits-enfans  eu  égare! 
aux  perfonnes  qu'ils  repréfentent  ,  &  par  confé- 
quenc  la  fixer  au  tiers  fi  les  fils  n'étoient  que 
quatre  ,  (S^  à  la  moitié  s'ils  excédoient  ce 
nombre. 

Au  fécond  cas  ,  Peregrini^  Barri  ^  le  Brun  -, 
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Denizart  ,  M.  Ronllilhe  &  plufieurs  autres  au- 
teurs 5  eftiment  que  la  portion  legitimaire  doit 
être  réglée  fuivant  le  nombre  des  petits-entans , 
e'eil  àidire,  â  la  moitié  s'ils  font  plus  de  quatre  ,  ôc 
au  tiers  s'ils  font  au  deffous  de  ce  nombre  , 
parce  qu'étant  tous  nos  d'un  fils  unique  ,  6c  n'ayant 
ni  oncles  ni  coulins-eermains  p^ur  concurrens  ,  ils 
ne  viennent  pomt  par  reprelentation  ,  mais  par 
un  droit  qui  leur  eft  propre  ôc  perfoniiel.  C'eft 
aufli  ce  qu'a  jugé  un  arrêt  du  fénat  de  Chambéry 
du  28  avili  1614,  rapporté  pr.r  .M.  le  préiide<ic 
Favre. 

Voet  au  contraire  foutient  que  dans  ce  cas  on 
doit  toujours  reilreindre  la  Légitime  au  tiers  , 
quand  m.c.ne  le  nombre  des  petics-entans  leroit 
au  delÏÏis  de  quatre.  Sa  raifon  eft  que  la  more 
prémncurce  de  leur  père  ne  doit  pas  diminuer 
ia  liberté  de  tefter  dans  la  perfonne  de  leur  aïeul , 
ni  conféquemment  obliger  celui-ci  de  leur  lailFer 
la  moitié  de  Tes  biens  pour  le-ir  Légitime  ,  tandis 
qu'il  n'en  devoir  qu'un  licis  a  leur  père  ,  qui 
certainement  avoir  plus  de  droit  qu'eux  ,  &  ks 
auroit  exclus,  s'il  n'étoic  pas  prcdcccdé. 

Mais  que  peut  un  pareil  inconvénient  contre 
la  faveur  ii  juftemenc  due  a  la  Légitime  ?  Ne 
vaut- il  pas  mieux  borner  le  pouvoir  de  l'aïeul 
relativement  a  la  difpodtion  de  (ts  biens  ,  que  de 
diminuer  les  foibles  portions  qu'il  eft  obligé  de 
lailFer  à  fes  pecirs-entans  ?  En  tout  cas  on  peut 
dire  que  ces  derniers  font  aftez  malheureux  d'a- 
voir perdu  (i-tôt  l'auteur  de  leur  jour ,  &  que  la 
nouvelle  reftriclion  apportée  par  la  loi  à  la  dif- 
ponibilité  des  biens  de  leur  aïeul ,  eft  pour  eux 
une  efpcce  de  dédommagement  de  la  mort  pré- 
maturée d'un  père  qui  auroit  pu  augmenter ,  par 
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fon  travail  (Se  loti  économie  ,  le  patrimoine  qii'iî 
leur  a  laKfc. 

La  diftindtion  que  nous  venons  d'établir  entre 
le  cas  où  il  y  a  des  petits-entans  de  pludeurs  fou- 
clies  ,  &  celui  où  il  ne  s'en  trouve  que  d'une , 
peut  fervir  à  l'éciaircillement  d'une  queftioa  que 
l'on  propore  fur  un  ftuuc  donné  aux  ctacs  de  Pro- 
vence le  3  août  1472.. 

Ce  ilatuc  borne  a  un  fimpîe  droit  de  Légitime 
les  filîes  qui  concourent  avec  des  mâles  dans  les 
fuccefrions  de  leurs  père  ,  mère  ,  aïeul  ou  aïeule  : 
on  demande  en  confcqucnce  fi  une  petite  -  fiile 
peut  exiger  fa  Légitime  fur  tous  les  biens  de  fon 
aïeul  maternel  ,  ou  feulement  fur  la  Légitime 
qu'au roit  eue  fa  mère  ,  au  cas  qu'elle  n''eùt  pas  été 
prédccédée. 

Il  paroît  que  Ton  doit  diftinguer  fi  cette  petite* 
fille  demande  fa  Légitime  par  droit  de  repréfen- 
tation  5  c'efta-dire  ,  li  elle  concourt  avec  des  on- 
cles ou  des  coufms-germains  5OU  fi  elle  la  demande 
jure  proprio  _,  c'eila-dire  ,  fi,  elle  ne  concourt  qu'avec 
{qs  propres  frères, 

Lorfque  la  petite-rille  a  befoin  du  fecours  de 
la  repréfenration  pour  demander  fa  Légitime  ,  ii 
eft  inconteft.ib'e  quelle  ne  peut  la  prendre  que 
fur  la  Légitime  de  fa  mère  :  c'eft  ce  qui  réfulce  , 
dit  Duperrier  ,  ^>  d'un  arrêt  folemnel  qui  a  tou- 
35  jours  fervi  de  règlement,  donné  au  rapport  de 
3>  M.  de  Calas  ,  le  prem.ier  avril  i^ei^  ,  en  la 
4»>  difcuiîion  de  Joachim  de  Marheron  ,  fieur  de 
»  Salienac  :  car  Louife  d'Orti^aes  avoir  un  fiîs 
3>  nommé  Charles  de  Matheron  ,  &c  deux  filles 
31  nommées  Louife  &  Jeanne  ,  tous  îefquels  en- 
jj  fans  maies  &  femelles  étoient  morts  avant  leur 
«mère  j  ayant  néanmoins  tous  laiifé  àts  enfans  j 
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jï  à  fayoir,  Charles  un  maie  nommé  Joachlm  ,  Se 
33  fix  lîlles  ;  comme  aiiili  Louife  t^'  Jeanne  avoient 
^'  pareillement  lailîë  desenfnns.  Ainfi  Louife  d'Or- 
"  rigues  n'ayant  aucun  enfant  du  premier  degré  , 
»  mais  feulement  un  hls  de  fon  H!s_,  qui  ctoit 
3j  Joachim  ,  o:  des  petites-filles ,  elle  fit  fon  tef- 
35  cament,  par  lequel  elle  infticaa  Joachim  ,  S:  ne 
"  quelques  legs  aux  fœurs  de  Charles  ,  lefquelles 
»»  après  le  décès  de  la  reftatrice  demaPidèrent  le 
»  fupplément  de  Légicime  fur  tous  les  biens  dé- 
"  Ixffcs  par  leur  aïeule  _,  ppr  ccz:e  raifon  qu'elles 
»>  fucccdoient  de  leur  propre  chef,  reprcientanc 
3>  feulement  le  degré  de  le;îr  père  ,  0^'  qu'il  ne 
"  s'agiffoit  pas  de  fon  hérédité  ,  mais  de  ceile 
=' de  ladire  d'Ortigues  leur  aïeule.  Au  contraire, 
"  Joachirn  foutenoit ,  que  quoique  Charles  leur 
^  père  commun  f{\t  mort  avant  leur  aïeule  ,  roure- 
3'  fois  la  reprérenracion  taifo:c  que  par  une  hclioii 
"  de  la  loi  il  étoit  réputé  pour  vivant  ^  &:  que 
»  partant  s'agifTant  de  la  portion  de  leur  père  j 
«  il  s'agilfoit  en  effet  de  les  biens  ,  &:  ainfi  elies 
«  ne  pouvoient  prendre  leur  Légitime  que  fur  la 
»>  porrion  que  leur  père  auroit  dans  ces  biens  , 
"  s'il  étoit  effectivement  vivant  ;  i^  qu'il  eût  fur- 
w  vécu  à  l'aïeule  ,  ^uia  ficlio  tantum  opcratur  in 
«  cafu  ficlo  quantum  v entas  in  cafu  vcro  ;  autre- 
«  ment  la  fiction  feroit  imparfaite,  c^  la  loi  comî^ie 
î>  la  nature  ne  fait  jam.ais  rien  d'imparfait  dans  fes 
a»  opérations.  Et  ce  fut  ainfi  eue  la  cour  le  juî^ea 
»  par  cet  arrêt ,  car  elle  n'adjugea  aux  fœurs  de 
35  Joachim  leur  droit  de  Légitime  qu'a  raifon 
»  d'un  quatorzième  ,  non  pas  fur  tous  les  biens 
3'  de  la  teftatrice  ,  mais  feulement  fur  un  neu- 
"  vième ,  qui  étoit  la  Légitime  de  Charles  leur 
V  père  ,  parce  que  la  reftatrice  avoir  laiffé  crois 
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»  enfans  ;  à  favoic ,  C^harles  &c  deux  filles ,  LouiTef 
>»  «Se  Jeanne  ou  leurs  enfans  :  tellement  que  ccr 
î»  arrêt,  qui  depuis  a  toujours  été  tenu  pour  uu 
»  règlement ,  a  déclaré  que  la  fucceQion  des  petits- 
»  nls  qui  reprcfencent  leur  père  ou  leur  mère  , 
«  doit  être  réglée  ik  partagée  comme  fi  ce  père  ou 
35  cette  mère  avoit  furvécu  à  l'aïeule  ,  &  comme 
«  s'il  s'agilfoit  de  la  fucceffion  du  pcne  ou  de  la 
îj  mère  «. 

Il  y  a  certainement  une  erreur  dans  le  récit  de 
cet  arrêt,  car  les  petites-filles  dévoient  avoir  leur 
Légitime  fur  toute  la  portion  héréditaire  de  Icur- 
pere  j  c'eft  la  conféquence  néce (Taire  du  principe 
fur  lequel  Duperrier  lui-même  le  fonde  ,  que  la 
Légitime  des  petits-enfens  doit  être  réglée  comme 
s'il  s'agijfoit  de  la  fuccejjion  du  père  ou  de  là 
mère.  Si  le  père  eût  fuccédé  ab  intejîat  à  l'aïeul , 
il  n'auroit  pas  été  réduit  à  une  Légitime.  Ce 
n'étoit  donc  pas  feulement  fur  fa  Légitime ,  mais 
fur  route  fa  portion  héréditaire  que  devoit  erre 
prife  la  Légitime  de  (qs  filles.  C'eft  fans  doute 
auflî  ce  qu'a  jugé  l'arrêt  \  ôc  il  eft  probable  que 
Duperrier  ne  l'a  cité  autrement  ,  que  parce  que 
dans  le  mémoire  dont  eft  extrait  le  pallage  tranf- 
cric  ci-defiiis ,  ce  jurifconfalte  avoir  à  établir  que 
la  Légitime  d'une  perire-fille  dans  la  fuccefiîoa 
de  fon  aïeule  maternelle  ne  doin  êtr^  levée  que 
fur  la  Légitimée  qu'auroit  eue  fa  mère  ,  en  cas  de 
furvie  :  cette  thèfe  eft  exaéle  ,  parce  que  la  mère 
n'auroit  pu  ,  aux  termes  du  fîatut  dont  il  s'agit  , 
demander  qu'une  Légitime  fur  les  biens  de  Païeul  ; 
inais  on  peut  j  ce  femble  ,  reprocher  à  Duperrier 
de  l'avoir  appuyée  d'une  citation  faulfe  ou  du  moins 
tronquée. 

Le  mémoire  dont  nous  venons  de  p;i;ler  a  eut 
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.  )uc  le  {accès  qu'il  méritoir.  Par  ^a^rèt  du  ii 
juin  1^41 ,  le  parlement  de  Provence  a  jugé  que 
/cz  Légitime  fur  r aïeul  maternel  fe  partage  ^  en 
forte  que  le  petit-fils  a  le  total  ^  &  fa  fœur  na, 
que  la  Légitime  fur  la  Légitime.  La  me  me  chofe 
a  voie  écc  jugée  auparavant  par  arrêt  rendu  en  1618, 
&  par  un  autre  du  premier  décembre  162,1,  L'a- 
ditionnaire  de  Duperrier  qui  les  rapporte  ,  en 
confirme  la  décifion  par  une  anecdote  alfez  Im- 
gulière  :  »  Ce  fameux  jurifconfulte  ,  dit-il  en 
j>  parlant  de  Duperrier  ,  invoqua  cette  même 
i>  maxime  dans  fon  teftament  tait  le  premier  de 
j>  mars  \66G,  il  légua  à  la  fille  de  Marie  Duper- 
n  rier,  fa  fille  prédécédée,  une  Tomme  de  zcocliv. 
»  pour  lui  tenir  lieu  de  runplément  de  Légitime  ; 
>î  (Se  il  ajouta  ces  expreliions  remarquables  :  5^^/- 
»  vant  les  arrâs  de  la  cour  qui  ont  applique  au 
>j  petit  fils  mâle  le  total  du  fupplement  ,  en  rédui- 
9ifant  les  petites  filles  à  la  Légitime  de  la  Légitime 
5>  que  leur  mère  prédécédée  aurait  prifefur  les  bitns 
M  de  fon  père  &  aïeul  maternel  dcf dites  petïtes- 
it  filles  «. 

Dans  le  cas  où  la  petite-fille  demande  fa  Lé- 
L;irime  par  un  droit  qui  lui  eft  propre  <?c  perfonnel , 
e'eft-à-dire  ,  lorfqu'elle  ne  concourt  qu'avec  (c^ 
iréres ,  «Se  que  par  conféquent  l'aïeul  maternel 
u  a  iailfé  des  petits-enfans  que  d'une  fille  unique, 
il  eft  clair  que  la  petite-fille  doit  prendre  fa  por- 
tion légitimaire  fur  toute  la  malfe  des  biens  : 
c'eft  ce  qui  réfulte  des  principes  d'après  lefquels 
nous  avons  établi  que  la  Légitime  des  petits-enfans, 
lorfqu'ils  font  au  nombre  de  cinq  &  tous  ilFus 
d'un  fils  unique  de  l'aïeul  ,  doir  être  la  moitié 
de  ce  qu'ils  auroient  recueilli  dans  la  fuccelîion 
ab  intefiat ,  quoique  celle  de  leur  père  eût  été 
limitée  au  tiers. 
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QuATRiâME    QUESTION.    Comment  faut- il  cnn- 
Jtdérer  les  biens  pour  régler  la   Légitime  d'un 


Pour  réroudre  cette  queftion  ,  qui  confîfte  , 
comme  on  le  voit  ,  â  favoir  quels  fDiu  le:,  droits 
d'un  aînc  icduic  a  la  Légitime,  il  taut  diftinguec 
le  cas  où  les  biens  fournis  au  droit  d'aîneilè  fe 
trouvent  dans  la  lucceiîion  ah  intejîat  ^  d'avec  celui 
où  le  déhint  a  difpofc  de  ces  biens. 

11  y  a  fur  le  premier  membre  de  cette  diftinc- 
tion  quatre  avis  diffcrcns.  Les  uns  tienirent  qu'un 
aine  ne  doit  pas  avoir  une  plus  forte  Légitime  que 
fes  frères  &  fœ^irs  \  ik  ils  fondent  leur  opinion 
fur  la  novelle  i  8  ,  qui  ordonne  en  eftet  un  par- 
tage égal  de  la  portion  légitimaire  entre  tous  ceux 
qui  y  ont  droit  ^Jingulis  ex  Aquo  quad'luncium  vel 
fexuncïum  dividende,  C'eft  en  conféquence  de  cet 
avis  que  l'on  juge  conftamment  au  confeil  fouve- 
rain  d'Utrechc ,  que  l'aîné  eft  obligé  d'imputer 
dans  fa  Légitime  lesiîefs  que  la  coutume  lui  donne 
pour  prcciput  :  par  ce  moyen ,  cillent  les  auteurs 
c]ui  atteftenc  cette  jurifprudence  (*  )  ,  on  concilie 
la  loi  t]ui  prefcrit  l'égalité  entre  tous  les  légiti- 
maires ,  avec  celle  qui  affede  les  fiels  à  Taîné.  La 
même  chofe  a  lieu  dans  la  coutume  de  Vaien- 
ciennes ,  relativement  au  droit  de  maîneté. 

La  féconde  opinion  eft  ,  que  l'aîné  doit  avoir 
ion  droit  d'aîneire  en  entier,  &c  une  portion  légi- 
timaire dans  les  meubles  &  les  rotures.  Le  motif 


(*)  Bore,  van  liée  Hoil.  Leeii-R.  parr.  5  ,  tir.  3  ,  cap.  i, 
matrim.  4 ,  n.  9. 

VandepoUj  de  cxlicredutione  Ù  prAterltÏQne  ,  page  171*. 
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■^e  cette  réfoiurion  paroîc  d'abord  aflez  plaafible  : 
le  précipuc  d'aîneife  dans  les  hets,  &z  la  Légicime 
dans  les  autres  biens  ,  ibnt  deirx  droits  que  l'on 
ne  peut  ôcer  à  l'aîné  y  par  conféquent ,  dit-on  ,  ils 
doivent  concourir  dans  la  perfonnc  ,  fans  que  Tau 
puiiFe  diminuer  Tautre. 

La  troisième  opinion  eft ,  que  dans  les  coutumes 
x)ù  Ton  diftingue  le  préciput  de  la  portion  avan- 
tagéufe  ,  IViné  doit  avoir  le  préciput  en  eiuier,  iSc 
piendre  pour  fa  Légitime  le  tiers  ou  la  moitié  de 
la  portion  avantageuie ,  ôc  de  la  part  égale  qu'il  au- 
roit  eue  dans  les  autres  biens ,  li  le  pcre  n^eCit  pas 
dirj->olé. 

Enfin  ,  la  quatrième  opinion  eft  ,  que  l'aîné  doic 
avoir  pour  Légitime  le  tiers  ou  la  moicié  de  tou: 
ce  qu'il  nuroit  recueilli  à  titre  d'héritier  db  in^ 
tcjlat  _,    h  le   père   n'eût  pas  fait   de  difpohtions 


gratuites. 


Cet  avis  eft  fans  contredit  le  plus  exadb  &  le 
plus  fur ,  &c  il  fuffit  pour  s'en  convaincre  d'ap- 
précier lej  trois  auttes.  Le  premier  n'a  d'autre 
tondement  qu'une  mauvaife  application  de  la  no- 
veile  1  S.  Chez  les  Romains,  tous  les  enfans  étoient 
égaux  en  fuccelîion  ,  ils  dévoient  donc  1  être  auili 
c:i  Lcgirime  :  nos  coutumes  ,  au  contraire  ,  don- 
nent à  l'aîné  un  préciput  dans  les  fiefs,  elles  doi-venc 
ilowc  paieillement  lui  allîgner  une  plus  torte  Lé- 
gitime qu'aux  cadets.  Cette  vérité  ne  peut  paroître 
douceule  lorfqu'on  la  rapproche  de  la  loi  qui  fixe 
la  Légitime  à  une  quotité  de  la  portion  que  l'on 
aurolc  ab  intejtat. 

Le  fécond  avis  n'eft  pas  plus  réguher.  »  Pour^ 
»ï  quoi  5  die  le  Brun  ,  l'aîné  n'ayant  pour  fa  Légi- 
»>  tune  que  la  moitié  de  ce  qu'il  aixioit  eu  ab  in- 
M  :ej2a:  dans  les  outres  biens ,  auroic-il  tout  foa 
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3j  droit  d'aînefFc  dans  les  fiefs...  ?  La  coutume  qui 
«  prefcrit  la  quotité  de  fa  Légirime  ,  la  rèi;le  aulli 
sa  bien  pour  fon  droit  d'aînelTe  que  pour  le  furplus , 
j)  n'ayant  jamais  été  dit  nulle  part  que  la  Légitime 
»  i-Qt  la  portion  entière  ,  ce  qui  u'oit  mcme  a 
y>  énerver  &  anéantir  \qs  fLioftitutions ,  fur  lefquelles 
35  les  créanciers  d'un  aîné  déduifant  un  droit  d'si- 
)î  neiïe  en  (on  entier  ,  confommcroienc  entièrement 
îj  la  matière  des  fablHtutions  ". 

A  CQS  raifons  fe  réuniffent  deux  réflexions  déci- 
hves.  1^.  La  Légitniie  n'ell  accordée  d  un  enfanc 
que  pour  lui  fournir  des  alimens  *,  elle  n'auroic 
donc  pas  lieu  en  bveur  de  l'aîné  ,  fi  celui-ci  trou- 
voit  dans  fon  préciput  &  fa  portion  avantageufe  de 
quoi  en  remplir  l'objet.  Aufîi  rrouvons-nous  dans 
les  loix  civiles  &  dans  les  coutumes  des  preuves 
certaines  de  leur  averlion  pour  le  concours  de  la 
Légitime  avec  une  autre  part  légale  ou  coutu- 
mière  :  dans  les  loix  ,  en  ce  qu'elles  profcrivenc  la 
prétention  des  enfans  qui  vouloient  diftraire  d'une 
même  fuccelîion  la  Légitime  &  la  falcidie  (*)  : 
dans  les  coutumes  ,  en  ce  qu'elles  déclarent  la 
Légitime  incompatible  avec  le  douaire  {**), 
2^.  Comment  le  droit  d'aînelTe  pourroit-il  con- 
courir avec  celui  de  Légitime?  Le  premier  ne  peur 
être  pris  qu'à  titre  d'héritier  (***  j  j  le  fécond,  au 

(  *  )  L.  I ,  parag.  14  ,  D.ficui  plufquam  per  legem  falci- 
dlam.  L.  II,  p^rag.  5  ,  D,  ad  legem  falcidiam.  L.  4I  , 
parag.  6  ,  D.  d'e  vulgari  &  pupillari  fubjîîtutione. 

(**)  Voyez  l'article  17  de  la  coumme  de  Paris,  hi  les 
commentareurs. 

(***)  ^ul  ne  prend  droit  d'aînejfe  ,  s'il  n'eft  héritier  y  die 
Loifel  en  fes  infticutes  coutumières ,  liv.  4,  tic.  3  ,  règl.  6f. 
Cette  maxime  eft  aufli  établie  par  Dumoulin,  le  Grand,  La- 
lande,  le  Brun,  Guyor,  Dourjon  >  Auroux  des  Pommiers,  &c. 

contraire  , 
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^ontraire^eft  incompatible  avec  cette'qaairté  (*). 

Le  troilième  avis  ne  ditfere  du  fécond  qu'en 
un  point  dont  il  eft  impolîible  de  donner  une 
raifon  apparente  :^  6c  ce  que  nous  venons  d'op- 
pofer  à  celui-ci ,  milice  avec  la  même  force  contre 
l'autre. 

Ceft  donc  au  quatrième  avis  qu'il  faut  fe  te- 
nir y  Se  en  effet  ,  dit  le  Brun ,  »  il  eft  conforme 
3>  a  la  coutume  qui  donne  pour  la  Légitime  la 
>î  moitié  de  ce  qu'on  auroi:  eu  dans  les  difpo- 
î5  fitions  <€.  Ajoutons  qu'il  a  Toujours  été  adopté 
dans  nos  mœurs  :  c'eft  ce  que  prouvent  deux 
arrêts  des  30  août  16^4  &  7  ieptembre  17^5 
que  nous  rapporterons  dans  un  inftant  ;  Ôc  c'eft 
ce  qui  eft  clairement  établi  par  Chopin  fur  là 
coutume  de   Paris,  livre  i,  titre    3  ,  n.  12  (**), 

Il  y  a  cependant  un  cas  où  la  Légitime  de 
l'aîné  n'eft  point  augmentée  par  la  confidération 
du  droit  d'aînclfe  ;  c'cft  lorfqu'il  n'a  ni  frères 
ni  fœurs  qui  concourent  avec  lui  ,  foir  dans 
la  Légirime  ,  foit  dans  la  fuccelîîon.  »>  Eneffer, 
5>  dit  Bourjon  ,  ce  fils  unique  auroic  eu  le  roue 
3>  fi  le  père  n'eût  difpofé  ^  il  a  difpofé  ,  fa  difpo- 
î>  fition  licite  le  réduit  a  la  moitié  j  c'eft  ion 
M  etfet  naturel.  Il  ne  peu:  y  avoir  droit  d'aî- 
n  nelfe  où  il  n  y  a  pas  de  concours  d'autre  hé- 


C*  )  Voyez  les  arrêts  des  16  mars  1666  y  Se  7  avril  16^0, 
rapportes  ci-dcflus,  fcd.  1 ,  parag.  i  ,  fur  la  fin. 

(**)  Voici  Us  termes  de  ce:  auteur  : 

Franci  quipatris  tenentur  inftirutis  ,  Legicimam  meriunriir 
hercdirariis  portionibus  ,  qui  confuecujimw  primogcniris^ 
non  qux  liheris  ex  ac.^ao  deferuntur,  &  hoc  cafu  prorogonus 
nobilis  Légitima;  nomine  deducer  dimidiam  nataîitis  Ç\ix^tz^ 
ceptioiys ,  non  autera  païus  nacaliti*  cum  aiiis  exxcjuat«» 
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•*  ricier  ,  ôc  cette  rédadioii  du  fils  à  la  moitié  de 
33  tous  Tes  droits  héréditaires  réfulte  du  fentiiiienc 
a»  de  Duplelîis  «<. 

Dans  le  fécond  cas  ,  c'eft-à-dire,  lorfque  le 
pèce  a  difpofé  des  biens  fournis  au  droit  d'aîneffe  , 
ëc  que  par  conféquent  ils  ne  fe  trouvent  plus 
dans  la  fucccflion  alj  intefiat  ^  il  faut  fous-diftin- 
tîuer  il  la  difpofition  a  été  faite  au  profit  d'ua 
étranger   ou  en  raveur  d  un   puine. 

Lorfque  la  difpofition  a  été  faire  au  profit  d'un 
étranger ,  la  Légitime  de  l'aîné  fe  règle  abfo- 
lument  de  même  que  quand  les  biens  fournis  à 
Ion  préciput  &  d  f a  portion  avantageufe  font  en- 
core dans  le  patrimoine  du  démnt  au  moment  de 
fa  mort  :  il  faut  feulement  obferver  que  dans  ce 
cas  l'aîné  ne  peut  pas  fe  pourvoir  direclemenc 
contre  les  donataires  des  fiefs  ,  mais  garder  l'ordre 
de  difcuilîon  établi  par  l'arcicie  54  de  l'ordoniiance 

Lorfque  la  difpofuion  à^s  biens  fournis  au 
d.roic  d'aîneife  eft  en  faveur  d'un  enfant  puîné  , 
il  faut  examiner  fi  la  coutume  dans  laquelle  on  {q 
trouve  eft  une  de  celles  qui  défendent  le  tranf- 
port  du  droit  d'aîneire  aux  cadets  ,  ou  fi  elle  eft 
du  petit  nombre  de  celles   qui  le  permettent. 

Dans  la  première  hypothèfe  ,  l'aîné  doit  avoir 
foH  droit  d'aînelTe  en  entier  _,  &  fa  Légitime  furies 
meubles  &  les  rotures.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé 
formellement  par  un  arrêt  du  14  avril  1(^54  , 
que  Ricard  nous  retrace  en  cqs  termes  :  =>  Après 
»  que  Pucelle  Se  Hébert  eurent  foîemneilemenc 
»  plaidé  la  caufe  pour  les  parties,  M.  l'avocat- 
j>  général  Talon  ....  conclut  en  faveur  de 
p>  l'aîné  :  en  con(équ.Qnce  de  quoi  la  cour  far  l'ap- 
»  pel  qui  né;oit   que  d'ua    appoiinement  ,   ë<. 
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w  fur  le  principal  pour  Tévocaiion  duquel  il  y' 
;>  avoir  requête,  mic  l'appellation  ôc  ce  dont  croit 
i>  appel  au  néant  ,  émendanr  ,  évoquant  le  prin- 
M  cipal  ôc  y  faifanc  droit  ,  maintint  Ôc  garda  la 
3>  fille  en  la  poffeifion  des  biens  contenus  en  là 
j>  donation ,  diflraciion  prédlahlcment  faîte,  au 
:î  profit  de  l'aîné  de  fa  Lcgïtime  &  de  fort  pré- 
î>  ci  put  «. 

Le  journal  des  audiences  nous  fournit  un  autre 
arrêt  du  50  août  16(^4  ,  qui  paroit  avoir  jugé  dif- 
féremment 5  il  ordonne  que  la  moitié  des  portions 
afferantes  à  Nicolas  de  Prunelay  dans  les  terres 
tle  Ga^eran  ,  Herhault  &  Mucheninville ,  tant  pour 
fou  preciput  que  droit  d'aîneffe  ^  fuivjnt  les  cou- 
tumes où  elles  font  fi  tué  es  ,  fera  &  demeurera  à 
fies  créanciers  pour  fa  Légitime  3  &  l'autre  moitié 
defdits  preciput  s  &  droits  d'aineffe  appartiendra 
à  Francoïje  &  Elisabeth  de  Prunelay  (  fœurs  de 
Nicolas  )j  en  conféauence  de  la  fuhfiitution  ap- 
poféc  par  le  teflament  de  Charles  de  Prunelay 
(  leur  père  ) ,  déclarée  ouverte  à  leur  profit  pat 
l'arrêt  du  y  feptemhre  1662. 

Cet  arrêt  femble  identifier  le  cas  dont  il  s'agit 
avec  celui  011  le  père  n'a  pas  difpofé  du  droit 
d'aînelfe  ,  ou  ne  l'a  l:ait  qu'au  profit  d'un  érranger. 
Cependant  il  ne  détruit  point  la  différence  que 
nous  avons  établie  entre  ces  deux  cas  ic'eft  ce 
que  prouve  necrement  une  note  que  Ricard  a 
mife  à  la  fuite  de  cet  arrêt,  rapporté  pareille- 
ment en  fon  traité  des  donations  :  i>  Nota  ^ 
«  dit  cet  auteur  ,  que  les  créanciers  n'avoient  de- 
w  mandé  que  la  moitié  des  droits  d'aînelTe, 
»»  mais  qu'ils  dévoient  avoir  le  preciput  en  en- 
a»  tier  ce. 

Le  Brun  fe  fait  à  ce   fujet   une  queftion  im- 
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portante  :  »  L'on  deinaiidera  peiu-ctre ,  ce  font 
„  fes  termes  ,  pourquoi  il  eft  plus  permis  de 
3j  difpofer  au  profit  d'un  étranger  que  d'un  fils 
„puiné,  lorfque  l'ou  difpofe  au  préjudice  de 
o>  l'aîné  j  ôc  pourquoi  l'aîné  en  ce  cas  n'obtienc 
»  que  la  moitié  de  fon  droit  d'aînelFe  contre  l'é- 
»  transer  ,  Ôc  obtient  le  tout  par  l'action  révoca- 
n  tûire  contre  fon  puîné  ? 

„  La  réponfe  el't  double  :  i^.  la  donation  du 
»>  fief  faite  à  l'étranger  n'eft  pas  réputée  faite 
«  fpécialement  en  fraude  du  droit  d'aîneffe  , 
„  comme  celle  par  laquelle  un  père  gratifiant 
„  fon  puîné  du  fief  de  la  maifon  ,  affeéle  de  trou- 
„  bler  l'ordre  de  la  nature  &  de  faire  changer 
«  de  place  à  tous  ks  enfans.  i°.  En  ce  cas  on 
«défend  le  plus  ce  qui  fe  pratiqueroit  plus  fou- 
»3  vent  au  préjudice  du  droit  d'aînelfe  :  or  ,  il  ed 
„  bien  plus  ordinaire  qu'un  père  donne  à  fon 
,5  puîné  au  préjudice  de  fon  aîné,  que  non  pas 
«  à  un  étranger.  C'ell  ainfi  qu'après  qu'un  père 
«a  marié  fon  fils  comme  principal  héritier,  il 
Da  peut  bien  donner  à  un  étranger  ,  mais  non  pas 
»3  à  un  puîné  ,  au  moins  au  delà  de  fa  Légitime  ; 
5,  &  c'eft  l'efpèce  de  l'arrêt  du  27  mars  1599, 
,5  rendu  au  profit  de  M.  le  duc  d'Epernon.  En  tous 
5j  ces  cas,  les  puînés  font  plus  prohibés ,  parce  qu'il 
^j  eft  plus  ordinaire  de  les  préférer  à  l'aîné  que 
9î  des  étrangers  <'. 

Mais  ne  peut-on  pas  oppofer  à  cette  dodrine , 
comme  nous  l'avons  fait  nous-même  pour  le  cas 
où  les  biens  foumis  au  préciput  de  l'aîné  ne  font 
pas  fortis  de  la  fucceffion  ,  que  l'on  ne  peut  cu- 
muler la  Légitime  avec  le  droit  d'aînelfe  _,  parce 
que  l'une  exclut  le  titre  d'héritier,  &  que  l'autre 
le  fuppofe  ?  Cette  raifon  paroît  au  premier  abord 
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înfurmontable  ;  mais  ,  examinée  de  près ,  elle  ne 
trouve  ici  aucune  efpèce  d  application.  Qu'a  fait 
le  père  en  difpoîanr  au  pronr  de  fon  puîné 
d'un  bien  que  la  coutume  atfecloic  au  droit 
d'aînerfe  ?  Il  ell  forti  des  règles  que  la  loi  lui  pref- 
crivoit  :  pourquoi  donc  ne  feroit-il  pas  permis  a 
l'aîné  d'en  fortir  également  pour  révoquer  cette 
difpofition  ?  Pourquoi  un  acte  illégal  nepourroit- 
il  pas  être  détruit  pcir  une  voie  extraordinaire  ? 
Nous  avons  ki-delîus  un  principe  confiant  ;  c'eft 
que  pour  empêcher  l'efet  du  dol  6:  de  la  fraude  > 
on  peut  cumuler  des  qualités  qui  feroient  in- 
compatibles en  toute  autre  circonftance.  Ainfi 
quoique  régulièrement  un  héritier  ne  puilTe  pas 
fe  prévaloir  des  droits  qui  lui  font  propres  de 
perfonnels  ,  pour  fiire  annuller  une  aliénation 
hite  par  le  défunt  ,  parce  que  fa  qualité  d  héri- 
tier l'en  rend  garant ,  néanmoins  il  en  eft  tout 
autrement  lorfqu'il  s'agit  d'une  aliénation  donc 
le  but  eft  de  le  priver  d'un  bienfait  de  la  loi , 
^  qui ,  par  cette  raifon  ,  ell  viciée  par  la  fraude 
qui  l'accompagne.  Nous  trouvons  dans  la  loi  1 , 
au  code  Ji  in  fraudem  patroni  ,  la  preuve  &  en 
mcme  temps  l'exemple  de  cette  vérité  :  ce  texte 
porte ,  qu'un  patron  ,  héritier  de  fon  affranchi  , 
peut  révoquer  par  l'adion  Favienne  ou  Calvi- 
lîenne ,  les  difpolîtions  que  le  défunt  a  faites  en 
fraude  de  fes  droits,  defunclo  quïdem  lïhcno  pa^ 
tronus  ïntcfiato  fuccedens  _,  per  aclïontm  Calvïjia- 
nam  in  ejus  jrjudem  alïtnata  rcvocare potefl.  C'eft 
encore  pat  cette  raifon  qu'une  femme  qui  accepte 
Ja  communauté  ,  &  qui  par-là  efl  garante  ,  au 
moins  pour  la  moitié  ,  des  obligations  contraélées 
Ipar  fon  mari,  ne  laiflé  pas  d'être  fondée  à  de- 
inaîider   la  nullité   Aq.^   aliénations    frauduleufes 
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qu'il  a  faites  ;  M.  Stockmans  rapporte  un  arrce 
du  confeil  fouverain  de  Brabant  du  15  jiiillec 
16^1  y  qui  l'a  juge  aiiifij  6c  c'éfi:  une  maxiiiiç 
univerfellement   reconnue. 

A  l'cgaid  (.{qs  coutumes  qui  permettent  au  pcre 
de  difpofer  au  profit  d'un  puînc  des  biens  fujets 
au  droit  d'aîneife  _,  telles  que  font  Amiens,  Pc- 
ronne  ,  Eoullonnois  ,  Ponthieu ,  Artois  ,  Douai- 
Couvernance,  Lille-Salle  ,  &c.  il  eft  de  toute 
évidence  que  dans  le  ca.  d'une  pareille  difpofi- 
tion  faîne  n'y  peut  avoir  fa  Légitime  que  fur 
le  pied  auquel  on  la  rcgleroit  fi  les  biens  fe 
rrouvoient  dans  la  fucceirion  ab  intejlat  j  ou  que 
le  dchmt  en  eut  difpofé  en  faveur  d'un  étranger. 
Voici  ce  que  Ton  trouve  là-delfus  dans  le  com- 
rnenraire  de  Ricard  fur  la  coutume  d'Amiens  , 
article  57  :  »  On  induit  des  termes  de  cet  ar- 
aî  ticîe  qui  permet  de  difpofer  d^s  acquêts  fco- 
33  daux ,  qu'on  peut  donner  au  préjudice  de  l'aîné 
33.  un  nef  d'acquêt ,  ainfi  qu'il  a  été  jugé  en  cette 
35  coutume  par  arrêt  du  2  janvier  1623  ;  mais 
33  (1  tous  \qs  ^q^s  éroienr  acquêts ,  on  donne  à 
33  faîfié  5  par  un  fage  tempérament,  la  moitié  des 
33  fiefs  pour  fa  Légitime  <«. 

Cette  doctrine  a  été  confirmée  par  un  arrêt  du 
7  feptembre  17^5,  rendu  en  la  grand'chambre 
du  parlement  de  Paris  :  il  s'agiiFoit  de  fixer  la 
Légitime  adjugée  précédemment  au  fils  aîné  des 
fieur^  ëc  dame  Cof5n ,  domiciliés  à  Hefdin  en 
Artois  ;  cqs  deux  époux  avoient  donné  ou  légué 
a  leurs  puînés  tous  leurs  fiefs  ,  acquêts  &  beau- 
coup d'autres  biens  libres  :  l'aîné,  qui  fe  rrouvoit 
\èÇè  par  ces  difpofitions  ,  ayant  demandé  fa  Légi- 
time, iVrêt  ciré  l'a  liquidée  à  deux  quints  des 
ê^fs  propres  6c  acquêts  j^  moitié  ^es  quatre  quints 
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que  la  coutume  d'Artois  lui  donnoir  ah  intejicit -^ 
éc  comme  il  y  avoit  lepc  enfans  ,  on  lui  a  adjuge 
un  quatorzième  d^s  biens  corrièrs ,  cacteux,  meu- 
bles 5   effets  mobiliers  <^'  detces  actives. 

5.  II.   Des  chofcs  qui  s'imputent  dans  la  Légitime, 

Nous  avons  fuc  cette  matière  un  principe  conf- 
tanc  •  c'elt  que  l'on  ne  doit  imputer  dans  la  Lé- 
gitime que  ce  que  le  droit  a  réglé  exprelfément  : 
la  loi  2c  _,  au  code  de  collationibus  ^  eTt  tormeile 
fur  ce  point  :  elle  établit  d'abord  que  tout  ce  qui 
eft  fujet  à  l'imputation  dans  la  Légitime  ,  Tell 
auffi  au  rapport  dans  la  fucceilion  :  n^.ais,  ajoute- 
t-elle,  il  ne  faut  pas  conclure  de  cette  règle, 
que  réciproquement  tout  ce  qui  fe  rapporte  d  la 
fuccertîon  doive  s'imputer  fut  la  Légitime  ;  car 
de  toutes  les  chofes  foumifes  au  rapport  ,  on  wo. 
doit  aifujettir  à  l'imputation  que  celles  qui  font 
exprimées  par  les  loix  (  ^  . 

On  peut,  ce  femble  ,  tire:  de  cette  loi  deux 
règles  certaines  ;  la  première  ,  que  tout  ce  qnt 
eft  exempt  de  la  charge  du  rapport  ,  l'eil  auili 
de  rimputarion  \  la  féconde  ,  que  ce  qui  ell:  fujet 
au  rapport  n'eft  pas  pour  cela  fournis  à  l'impu- 
tation. 

Cette  féconde  rè^le  efl:  indiftinclement  vraie  ; 


C*)  Hxc  aarcm  rcgula  u:  omnia  qujc  portioni  quarrac 
coiiipurantur ,  cciam  ab  inreila:o  coiierancur  ,  ipiciavj  e 
contrario  cencbic ,  ut  poilu  quis  dicere  ctiani  ilîa  qua;  con- 
fcrantur  omaimodo  in  quarrarn  parrem  his  imputari  qui 
a.l  inofticioii  querclam  vccantur.  Ea  eiîim  tamurr.modô  ex 
his  c|ux  conferuncur  memoratx  portioni  compurabuntur  pro 
c]uibus  fpccialitcr  icgibus ,  ut  hoc  iî^rcc,  expreiluia  eft. 
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le  texte  que  nous  venons  de  citer  rérnblic  trcs^ 
clairement  ,  6c  elle  elfc  fondée  lur  l'cqnicc  même. 
En  effet  ,  dit  le  Bnui  ,  »  il  y  a  beaucoup  de 
3>  faveur  du  côte  du  Icgitimaire  que  le  jK're  a 
»  dcshcrité  pour  le  tout  ou  pour  partie  ,  au  lieu 
5>  qu'il  n'y  en  a  aucune  pour  celui  qui  en  detr.ande 
>5  le  rapport  j  mais  au  contraire  toute  la  faveur 
w  eft  du  côté  de  ceux  qui  l'obligent  au  rap- 
»  port  ". 

La  première  règle  n'efl:  pas  aulîi  générale  :  d'a- 
bord elle  na  pas  lieu  dans  les  difpohrions  de 
dernière  volonté  ,  la  loi  citée  n'a  été  fa;te  que 
pour  les  donations  entre  vifs  :  en  fécond  lieu  , 
elle  admet ,  mcme  à  l'égard  des  donations  entre 
vifs,  quelques  exceptions  que  nous  expoferons 
dans  l'ordre  auquel  nous  obligent  les  détails  de 
cette  matière. 

Pour  préfenter  ces  détails  avec  toute  la  netreté 
dont  ils  font  fufceptibles ,  nous  rangerons  en  trois 
claflfès  les  différens  objets  que  l'imputation  peut 
embraiïer  :  dans  la  première  ,  nous  parlerons  de 
ceux  que  le  légitimaire  reçoit  a  titre  de  difpo- 
iition  de  dernière  volonté  :  dans  la  foconàQ  ,  de 
ceux  qu'il  prend  à  titre  de  difpofition  entre  vifs: 
dans  la  troiiième  ,  de  ceux  qui  lui  échoient  fans 
le  concours  de  la  volonté  de  l'homme  ,  &  pat  la 
feule  farce  de  la  loi. 

Première  dajfe  des  chofes  fujettes  à  rimpuîaûon., 

La  queftion  de  favoir  fi  le  légitrmaite  eft  obligé 
dnnputer  tout  ce  qu'il  rient  du  défunt  a  titre 
d'inftirution  ou  de  legs  ,  n'efl  fufceptible  d'aucune 
difficulté  ;  la  loi  30,  Q,  de  incfficiofo  ^  la  décide 
clairement  pour  l'affirmative  ^  eu  ordonnant  qiiê 
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celui  a  qui  Je  refhreur  aura  laiffé  par  Ton  reOa^ 
ment  quelque  chofe  de  moins  que  i"a  Lécriame 
iera  tenu  de  demander    le  lurplus  par  1  adion  eii 
iupplemeiK,  fans  pouvoir,    comme  dans  l^ancien 
uroir,  nuenrer  Ja  querelle  d'inofficiohcé  (*). 

il  en  ell  de  même  des  donarionj  à  caufe  de 
lîiorc  ,  comme  il  rcfulte  de  la  Iji  8  ,  §    ^     D 
^'  de  la  loi  5  5  ,  ^.  2  ^  C.  de  inofficufo.  Le  pre- 
mier de  ces  textes  porte,  que  celui  qui  a  lailFé  d 
^on    Ms    par  donation   à  caufe  de  more   le  quart 
i^e  ce  quil^auroit   eu  ab  hiufiat  ,   peut  difpofer 
en  coûte  sûreté  du    rede   de  Tes  biens  T^*)   (on 
air  que  l'ancien  droit  hxoitia  Légitime  au  quart  )  • 
Je  Jecoiid  veut  ,  conformément   A   la  loi    50  du 
même  titre  ,   que  J'enfint  donataire  à   caufe   de 
mori:  de  fon  pure,  fe  pourvoie  en  fuppîémentde 
Lcgitime     au    lieu  d'agir  en  plainte  dmofficio- 

^    La  queftion  paruît  plus  doureufe  relativement 

a  ce   que  ks   Rom:ims  appel,  icnt  rr.oms   cai^ 

7/0      ceft-i  dire,  aux    conditions  appofces    ait 

proht  du  legitimaire  dans    une    inllitution  ou  un 

('^  )  Sivc  adjiciarui  in  rcftamcnto  de  a.iimpleridâ  légitima 
portionc,  /ivc  non  ,  firmum  quidem  Cm  ccOrîmcncum  Jiccac 
vcio  hjspcrlonis...  id  c]uod  minus  porrionc  Lci>irimx  fîbi  rclio 
cxi^  adimpicndam  cam   line  ullo  gravaminc  vel  morà 

^  ^       )  Si  cuis  morti^  caufa  fîlio  conaverit  quartam  partem 
ni.  c]uod  ad  cum  c/îcc  pervcnriirum  ,  fi  inccftarus  paccr- 
^m.LKis  oeccir.llcc ,  pu:o  fccurc  eum  tcftari.  ^ 

)  Et  genernlirc-i  dchnimus  c|uando  oarcr  minus  Icei- 

■:^  portionc  Hlio  xcli.iucric  ,  vcl  aliquid  dcdciit   morcis 

tauui  dunanone.  ...  Si  filius  poil  obitum  patris  hoc  quod 

rdiaum  vcl  donatum  cft  (Implicirrr  a.-novcnr.  .  .  .   XuIIum 

noi    haum    iacerc   piajudicui.ii  ,    fcd   legitiraam    parcco; 
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legs  fait  en  faveur  d'un  autre  :  par  exemple  ,  un 
pcre  nomme  un  ccraiigcr  pour  fgn  héritier  ou  lé- 
gataire univerfel  ,  d  la  charge  de  donner  a  foa 
lils  une  fomme  d'argent  :  ce  que  le  iîls  recevra 
en  conféquence  de  cette  dirpofirion  fera- 1- il 
imputé  dans  fa  Légitime  ?  Les  uns  décident  que 
«on  ,  fur  le  fondement  que  ces  fortes  de  dona- 
tions ne  s  imputent  pas  dans  la  falcidie  ;  mais  il 
y  a  à  cet  égard  une  très-grande  différence  entre 
la  falcidie  Ôc  la  Légitime  :  on  n'impute  dans  la 
première  que  ce  que  l'héritier  tient  du  défunt  à 
titre  héréditaire  ;  la  féconde ,  au  contraire  ,  reçoit , 
comme  on  vient  de  le  voir ,  l'imputation  des  legs 
Se  des  donations  à  caufe  de  mort  :  ainfi  point 
de  con{équence  à  cirer  de  l'une  à  l'autre  en  cette 
maricre. 

D'autres  ,  Se  fur-tout  Peregrini  ,  diftinguent  (î 
le  mords  caufâ  capio  doit  fe  prendre  fur  les  biens 
de  la  fuccefîion,  ou  Ç\  le  payement  doit  en  être 
fait  par  l'héritier  ou  légataire  de  fes  propres  fonds. 
Au  premier  cas  ,  ils  conviennent  que  l'imputation 
doit  avoir  lieu  ;  mais  au  fécond ,  ils  foutiennenc 
qu'elle  feroit  contraire  à  la  difpofition  textuelle  de 
la  loi  3  (î  ,  C,  de  Inoffiàofo. 

Cette  loi  porte  en  effet ,  que  l'on  ne  doit  im- 
puter dans  la  Légitime  que  ce  qui  provient  du 
patrimoine  du  défunt  qui  la  devoir ,  &  que  il 
le  légitimaire  a  reçu  quelque  chofe  d'ailleurs  ^ 
quoiqu'à  l'occaGon  &  même  par  une  conféquence 
des  difpofitions  du  teftateur  ,  c'eft  pour  lui 
une  bonne  fortune  dont  il  doit  profiter  hors 
part  (*). 

(*)  Repictionem  autem  fîeri  ex  ipfâ  fubfirantiâ  parrîs , 
fion  fi  quîd  ex  aliis  cauds  fîlius  lucratus  eftj  vd  ex  lubiti- 
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Mais  ce  texte  ne  peut  pas  erre  appliqué  ici , 
parce  qu'il  parle  uniquement  des  (iirpo(ltions  qui 
ne  font  pas  faites  directement  &  principalement  au 
proht  du,  légitimaire  :  celle  dom  il  s'agit  efl:  toute 
différente  ;  (on  but  direct  oc  principal  eft  d'avan- 
tager l'enfant  ,  &  fon  exécution  fait  conlidcrec 
la  chofe  qui  en  efl:  l'objet  comme  un  bien  de  la 
fucceflion  ,  parce  que  le  teflateur  ayant  hiiîé  à  fon 
héritier  ou  légataire  de  quoi  compenfer  la  charge 
qu'il  lui  a  impofée  ,  doit  être  cenfé  l'avoir  en 
quelque  forte  achetée  ôc  confondue  dans  fon 
patrimoine. 

La  loi  5  ,  §.  1 9  ,  D.  de  bonis  lihenorum  j  eft 
plus  embarralfante  :  elle  adopte  formellement ,  par 
rapport  à  la  Légitime  du  patron  ,  la  diflinclion 
du  cas  où  le  monïs  caufâ  capio  doit  être  payé 
^Qs  biens  de  l'affranchi  ,  d'avec  celui  où  l'héritier 
doit  l'acquitter  des  liens  :  Si  patrono  conditïonis 
ImplcndéL  caufâ  quid  datum  fa  ,  in  portionem  de^ 
hitam  imputari  débet  ^fi  tarnen  de  bonis  ft  llberd 
projeclum.  Mais  peut-on  argumenter  avec  sûreté 
de  la  Légitime  du  patron  à  celle  des  autres  per- 
fonnes  ?  S'il  eft  quelques  cas  où  les  règles  de 
l'une  peuvent  s'adapter  A  l'autre ,  il  faut  convenir 
qu'il  en  eft  aulîi  plulïeurs  où  cette  manière  de 
raifonner  feroit  inexacte.  Par  exemple  ,  le  patron 
légitimaire  pouvoir  révoquer  les  aliénations  a  titre 
onéreux  que  iow  atfranchi  avoir  faites  par  efpric 
de  dilfipation  6c  de  prodiga'tiré  ;  c'eft  à  quoi  ten- 
doit  l'action  Favienne.  Les  enf^ans  ,  les  afcendans 


tutioiie  ,  vcl  ex  jure  accrefcendi ,  ut  *pura  ufusfnuftûs  ; 
humanicaris  enim  graria  fancimus  ca  ouidem  omnia  cuaiî 
jure  adventi:iû  eum  lucraïi ,  r^plciioncin  au:cm  ex  rébus 
fubflamisp  patris  fi^ri. 
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ni  les  frères  n'oiu  jamais  eu  un  pareil  drair.  La 
Lcgicime  du  patron  pouvoir  ,  incme  dans  le  der- 
nier état  de   la  JLirifprudence  Romaine  ,    lui  ctic 
lâifFce  à  titre  de  legs  ou  de  donation  à  caufe  de 
mort  y  celle  des  enfans ,  des  afcendans  &  des  frères 
étoitdueàtitred'inllitutionpar  le  droit  des  novelles,, 
êc  qIIq  l'eil  encore    dans   une   grande   partie   da 
royaume.   L'exhèrédation  injulle  du  patron   don- 
iro'iz  ouverture  à  la   polfelîion    des   biens   contra 
tabulas  ^  celle  des  encans, des  afcendans  &  des  frères 
ne  peut  être  attaquée  que  par  la  querelle  d'inof- 
liciofité.  Nous  pourrions  pouiTèr  plus  loin  ce  par^ 
rallele  \  mais  c'en  eft  alTez  pour  faire  voir  qu'il 
exifte  d^s  différences   très-fenfibles  entre  la  Légi- 
time des  patrons  &   celle  des  autres  j  ce  qui  doir 
fuffire  pour  empêcher  d^argumenter  de  la  première 
à    la  féconde    ,  ôc  par  conféquent  d'appliquer  à. 
celle-ci  la  difpofition  de  la  loi   3  ,  D.   ^/^  bonis, 
libcrtorum. 

Ce  que  nous  difons  du  mords  caufâ  capio  j  il 

faut  a  plus   forte   raifon  le  dire  du    legs  que    le. 

père  a  fait   â  fon  fis  d'une  chofe  qui  ne  lui  ap- 

partenoit  pas  ;   »  parce  que  ,   dit  le  Brun  ,  c'eft 

»  la  même  chofe  de  donner  de  (qs  biens  ,  ou  d'o- 

w  biiger  fon    héritier  d'en  acquérir   d'une   main 

3>  étrangère  ,  pour  les  donner  à  celui  que  l'on  en^ 

5^  veut  gratifier  ,  ou  de  l'obliger  au  moins  de  lui 

53  en  payer  l'eftimacionj  Se  c'eft  le  fenâment  de 

3>  Michel  GralLus  ,  qui  dit  que  quand  en  ce  cas 

?>  on  fournit  au  légataire  la  chofe   d'autrui  ,  elle 

î>  devient  un  bien  de  la  fucceilion  >  parce  que  le 

35  teftateur  a  laiifé  à  fon  héritier  de  quoi  l'acquérir , 

a>  &  l'a  avantagé  à  proportion  de  la  charge  qu'il  lut 

>j  a  impofée  «. 

Cq  que  le  légitimaire  gagne  par  droit  d'accroiC- 
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fement  >  foie  comme  inftirué  ,  foie  comme  lécra- 
taire  ,  eft-il  iiijer  à  l'imputation  ?  La  néc^ative 
paroît  inconreftable  au  premier  abord  ;  &  la  loi  29, 
C.  de  incfficiofo ,  femble  la  mettre  hors  de  doute, 
en  déclarant  o.ae  le  hls  ne  doit  point  imputer  ce 
qui  lui  eft  provenu  par  droit  d  accroilîement , 
comme  en  matière  d'ufufruit ,  ex  jure  accrefcendi 
ut  puta  ufusfruclùs.  Mais  cette  déciiion  ne  doit  pas 
être  entendue  à  la  lettre  ,  c'eft  Ton  eiprit  qu'il  faut 
confuîter. 

Quel  eft  l'intention  &  le  but  de  la  loi  citée  ?' 
Elle  veut  que  la  Légitime  foit  remplie  des  pro- 
pres biens  du  père ,  &  par  conféquent  que  Ton 
n'y  impute  rien  de  tout  ce  qui  a  pafTé  par  des 
mains  étrangères  avant  de  tomber  en  celles  du 
fils.  Ainii  il  faut  diitiguer  ii  Taccroiirement  s'eft 
opéré  avant  que  le  cohéritier  ou  colégataire  du 
h\s  n'eut  accepté  fa  part  de  l'hérédité  ou  du  \t-^s^ 
ou  feulement  après  cette  acceptation. 

Dans  ce  dernier  cas  ,  il  cft  évident  qu'il  n'y 
a  point  d'imputation  à  faire  ;  c  eft  l'efprit  &  ladif- 
poljtion  formelle  du  texte  dont  il  s'agit. 

Mais  ce  texte  ne  peut  s'appliquer  au  premier 
cas  ;  la  part  à  laquelle  étoit  appelé  le  cohéritier 
ou  colégataire  qui  a  renoncé  ou  s'eft  trouvé  in- 
capable, paife  direiftement  à&s  mains  du  teftateur 
même  en  celles  du  fils  ;  elle  vient  donc  ex  ipfâ 
fuhjlantiâ  patris  ,  &  par  conféquent  elle  doit  être 
imputée.  Cela  réfulte ,  dit  Ricard,  »  de  ce  que 
•'  la  loi  parlant  du  droit  d'accroiiïement  femble 
»  en  réduire  l'exemple  au  cas  d'un  ufufruit  ,  qui 
V  ell:  la  feule  efpèce  en  laquelle  le  droit  d'accroif- 
»>  fement  a  lieu  après  que  le  legs  a  pafle  dans  les 
•î  mains  d'un  autre  «. 

Le  Brun  adopte  cette  réfolation  par  rapport  à 
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l'accroirreinenc  qui  fe  faic  par  droit  lic-r'-ditaire  j 
»>  comnie  au  cas  qu'mi  pcie  ayant  inllituc  fon  his 
3>  &■  plulicurs  étrangers  ,  il  arrive  que  l'un  de  ces 
»  étrangers  renonce  ;  ou  au  cas  que  le  fils  étant 
9»  inllitué  in  rc  certa  _,  riicricier  univerfel  renonce, 
jï  la  luccedion  étant  déjà  épuifée  par  des  dona- 
jj  rions  «.  Mais  cer  auteur  pcnfe  autrement  à  l'é- 
gard de  l'accroifrèment  qui  a  lieu  dans  les  legs. 
La  raifon  fur  laquelle  il  tonde  cette  différence  , 
eft  que  la  première  efpèce  d'accroiiremenr  «  Te  (aie 
j>  en  vertu  de  la  difpofition  ,  ou  au  moins  de  la 
3)  volonté  préfumée  du  tellateur  ,  au  lieu  que  la 
3>  féconde  fe  fait  par  bonne  fortune  *  le  titre  du 
M  fils  n'étant  point  univerfel  »  mais  particulier  ,  d>c 
33  ainfi  ne  comprenant  point  ce  quiavoit  Cic  donné 
«  au  colégataire  «. 

Deux  réponfes  :  i^.  la  loi  ^6  ^  C.  de  mofficiofo  , 
ne  diftingue  pas  précifément  fi  les  chofes  que  le 
légitimaire  a  reçaes  lui  apparriennnent  en  vertu 
d'une  difpofifion  exprelfe  de  fon  père  ,  ou  s'il  ne 
les  tient  que  comme  un  bienfait  delà  loij  la  feule 
diftinclion  qu'elle  fait  eft  des  biens  qui  provien- 
nent directement  du  patrimoine  du  père  ,  d'avec 
ceux  qui  ont  palTé  par  les  mains  d'un  polie  fleur 
intermédiaire. 

2°.  Sur  quel  fondement  le  Brun  peut-il  dire 
que  le  droit  d'accroilTement  fe  fait  en  vertu  de 
la  volonté  de  l'homme  dans  les  iuftitutions ,  & 
par  la  feule  force  de  la  loi  dans  les  difpofitions 
à  titre  particulier  ?  Le  premier  membre  de  cette 
propofition  eft  vrai  ^  la  loi  9 ,  §.  1 3 ,  &:  les  loix 
1 0  &  1 1  ,  D.  ûfé  hereiihus  infdtuendis  ,  citées  par 
le  Brun  ,  le  mettent  dans  le  plus  grand  jour  ;  & 
nous  avons  prouvé  à  l'article  Institution  ,  tome 
5 1  ,  page  5 1  (5  5  qu  il  n'en  faut  pas  même  excepter 
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le  cas  d'une  iniliitucion  reftreiiue  à  un  effet  parti- 
culier. Mais  le  fécond  mei-nbre  eft  évidemment 
faux  :  »  11  paroitra  certain  ,  dit  Turgole  ,  à  qui- 
31  conque  voudra  confidérer  les  règles  du  droit 
«  Romain  ,  que  le  droit  d'accroifiement  à  rail'oii 
j)  de  la  conjoniflion  n'a  d'autre  fondement  que  la 
jî  difpofition  du  teftateur  ,  qui  ne  forme  pas  une 
»3  fîmple  volonté  tacite  ,  mais  une  volonté  expreffe 
,)  rélultant  de  ce  que  le  tellateur  laiifant  â  chacun 
î3  des  légataires  la  chofe  en  entier ,  il  les  appelle 
,5  tous  à  la  totalité  ab  inhio  ,  pour  ctre  divifée 
»j  par  le  concours  feulement  :  cela  eft  fondé  lut 
»  la  difpofition  littérale  de  la  loi  ^  ,  D,  de  uju- 
jï  jruciu  accrefccniô  ^  qui  a  été  confirmée  par  la 
«  loi  unique  ,  §.  10  &  w  yQ.  de  caducis  toU 
5-  îendis  ,  en  déclarant  que  les  conjoints  rc  à  \crbïs 
«^  prennent  les  portions  vacantes  comme  leur  ap- 
3j  par  tenantes  ,  6*  partem  conjunctorum  quaji  fuam 
-ii  préoccupant  ^  ôz  en  déclarant  auîlî  que  lescon- 
55  joints  re  tantùm  doivent  retenir  la  chofe  en  en- 
*^  tier  ,  quand  les  colégataires  ne  concourent  pas  , 
^  apud  ipfum  qui  hahet  folldn  remanct  &  nul  II  us 
:>  concurfu  diminuta.  Ce  qui  ell  li  vrai,  que  quoi- 
7>  que  le  colégataire  ait  la  totalité  ab  inhlo  par  la 
M  difpofuion  du  tella:eur  ,  néanmoins  h  ctiiQ 
»  dilpolition  ne   s'exécute  pas  en  la  forme  que  le 

-  teîlareur  l'a  ordonné  ,  comme  lorfqu'il  a  impolé 
•  une  condition  qui  eft  remife  ,  &  que  le  léga- 
^>  taire  eft  admis  contre  la  volonté  du  teftateur, 
.^-  le  colégataire  ne  peut  point  profiter  de  la  por- 
)i  tion  vacante  ,  ^  le  droit  d'accroilfement  n'a  pas 

lieu  ,  comme  le  décide  la  loi  74,  D.  de  con~ 

-  dicionïbus  &  dcmonftraùonibus  ;  6':  il  en  eft  de 
>  même  lorfque  le  legs  eft  refcindé  pour  partie  , 
»  coicnme  dans  le  cas  de  la  loi   5  ,  j.   ^  ,  D,  de 


t 
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5«  honorum  poffcjlioniljus.  Ainfi  ces  textes  prouvent 
35  d'une  manière  claae  Se  fenfible  ,  que  le  droit 
»  d'accroiifement ,  à  raifon  de  la  conjon6tian  ,  n'a 
3'  d'autre  fondement  que  la  dirpoficion  expteife 
»  du  teftaceur  ,  qui  dc^ftinc  la  totalité  à  chacun 
»  des  colcgaraires  ;  fi  bien  que  quand  la  difpo- 
»  fition  ne  peat  pas  être  exécutée  comme  le  tef- 
«  tateur  le  prcTcrit  ,  le  droit  d'accroilTemenc  ceffe , 
5>  paixe  que  Ton  tondement  manque  «. 

LoiTque  l'appelé  à  une  fubftitution  vient  à 
mourir  avant  le  grevé  ,  il  fe  forme  en  faveur  de 
celui-ci  une  efpece  d'accroilfement  ou  plutôt  de 
non  décroiiTe nient  de  propriété  libre.  On  demande 
fi  cet  accroiiTement  ou  non  décroiflement  doit 
être  imputé  dans  la  Légitime  ?  M.  Maynard  rap- 
porte un  arrêt  du  parleinent  de  Touloufe  du  9 
mars  1571  ,  qui  a  jugé  pour  la  négative.  Cette 
décifion  femhle  étrange  ,  die  Brillon  ',  &  en  effet 
elle  eft  contraire  à  la  loi  36^  C.  ^^  inofficiofo  y 
qui  ordonne  l'imputation  de  tout  ce  qui  a  été 
tranfmis  directement  de  la  perfonne  du  père  à  celle 
du  fils. 

Mais  tout  ce  que  le  fils  gagne  par  l'ouverture 
d'une  fubftitution  pupillaire  ou  fidéicommifTaire 
eft  exempt  de  l'imputation  ,  parce  qu'il  y  a  eu 
entre  lui  6c  le  défunt  un  poffefieur  fur  la  tetê 
duquel  les  biens  ont  fait  impreiîion;  ce  qui  em- 
pêche qu'on  ne  les  confidère  comme  venant  ex 
ipfâ  fuhjiantiâ  patris  ^  &  par  conféquent  qu'on 
ne  les  impute.  C'eft  aufii  ce  que  décide  expreffe- 
ment  la  loi  citée  ,  aux  mots  ,  non  fi  quïi  ex 
aliis  caufis  filius  lucratus  efi  ^  vel  ex  fuhfiïtutïonc^ 

Néanmoins  le  Brun  foutient  qu'en  pareil  cas 
on  ne  doit  pas  admettre  le  fils  à  prendre  fa  Légi- 
time entière    bc  à  conferver    i'expedbative  de  la 

fubftitiuion  , 
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fubftitUtîon  ,  »  d'autant  plus  qu*il  eft  décidé  dans 
"  le  droic  que  quand  ii  y  a  pKiheais  difpoiîcions 
^  dans  un  teRamenc  au  profit  d'une  même  per- 
o'fonne,  dont  l'une  e(l  onéreufe  ,  &  l'autre  pare 
»  &'  iïmple  ,  il  n  eft  pas  petmis  à  cette  perfonne 
9>  d'accepter  celle  qui  eft  pure  de  (impie  ^  &  de 
5'  renoncer  à  celle  qui  eft  onéreufe.  L,  ^  ,  D.  de 
>5  legatisTP,  D'ailleurs  il  arrive  fouvent  que  ces 
»  dilpolitions  jointes  enfemble  excèdent  de  beau- 
»  coup  la  Légitime  ,  &,  ielon  l'opinion  de  la  pki- 
:>  part^des  docteurs, il  n'eft  pas  défendu  d'appofer 
3>  quelque  condition  a  la  Légitime  ,  quand  elle 
5>  eft  au  profite^  à  l'avantage  du  Icgitimaire:  c'efl: 
"  pourquoi.  .  .  .  l'équité  "veut  que  dans  1  efpèce 
r'  propofée  ,  \q%  autres  héiitiers  infticués  foienc 
j>  recevables  a  déférer  au  légitimaire  le  choix  (Se 
»  option  des  difpofitions ,  ou  de  fa  Légitime  «. 

Le  Brun  décide  fur  le  même  fondement ,  que  le 
fils  doit  imputer  ce  que  {ow  père  lui  a  lailfé  en  nue 
:  propriété  fous  la  réferve  de  l'ukifruit  au  protit  d'un 
autre  ;  en  forte  ,  par  exemple  ^  qu'un  père  devant 
à  fcn  hls  mille  écus  pour  fa  Légitime  ,  peut,  en 
lui  en  donnant  le  double  en  nue  propriété ,  fou- 
mettre  le  tout  à  un  droit  d'ufufruit,  1^  que'  Ç\  le 
iils  veut  avoir  fa  Légitime  en  pleine  propriété  ^ 
il  doit  abandonner  la  difpohcion,  &  renoncera  fex- 
cèdent  de  la  nue  propriété  fur  fa  portion  légi- 
timaire. 

Le  même  auteur  fuivant  toujours  le  fil  de  fon 
Même,  foutient  que  le  fils  eft  pareillement  tenu 
d'opter  entre  fa  Légitime  &  la  difpofition  par 
laquelle  fon  père  lui  lailfe  une  plus  grande  partie 
de  {t%  biens  en  limple  ufufruit  ou  â  la  charge  de 
fidéicommis. 

Le  principe  fur  lequel  font  fondées  ces  trois 
Tome  XXXr,  X 
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réfoUitions  paroîc  avoir  ctc  adopte  par  deux  arrcts 
des  Z4  jiûllct   MÎ^4»&^    1^  '''^''  i68o:lcprc- 
niier,  rapporté  par  Robert  ik  M   le  Prctre    a  dé- 
cidé quun   mari    ayant  Icgue  a  fa  femme    lulii- 
fruit  de   tous    fes  biens,    les  créanciers  du    hls 
n'étoient  pas  en  droit  de   demander  fa  Légitime 
eu  pleine  propriété  ,  parce  qu'il  en  croit  luthlam- 
menr  récompenfé  par  la  nue  propriété  qui  lui  ctoïc 
lailTée.  Le  fécond  a  jugé  ,  dit  le  Brun,    »  que  le 
„  fieur   Moreau  de   ViHiers  &   fa  femme  ayant 
„  fait  par  leur  contrat   de  mariage  une  donation 
1,  mutuelle  au  profit   du    furvivant  de    tous   les 
„  biens  du  prédécédé,  tant  en  propriété  qu'en  ufu- 
o>  huit  ,  lequel  don  auroit   heu  en  cas   qu  il    n  y 
»  eut  aucuns  enfans  du  mariage,  ou  quiis  mou- 
„  rulfent  avant  que  d'avoir  atteint  Tage  de  ma- 
„  jorité ,  y  ayant  eu  un  fils  de  ce  mariage  ,  qui 
o,  avoit  furvécu  à    fa  mère    &    étoit  décédé    en 
o>  minorité ,  les  parens  maternels  du  hls  n'étoient 
a,  pas  recevables  à  demander  la  moitié  des  biens 
o,  de    la  mère  pour  fa  Légitime  ,   par   la   raifon 
„  qu'il  ne  lui  eut  pas  été  avantageux  de  fon  vivant 
.,  de  la  demander ,  mais  bien  plutôt  d'attendre  fa 
,,  maiorité  ,    pour   avoir    la  propriété   du  total  , 
„  qui  lui  étoit  alfurée  pour  ce  temps ,  aux  termes 
„  de  la  donation.  Ainfi  l'on  confirma  la  fenrence 
„  qui  avoir  maintenu  le  père  dans  tous  les  biens , 
^  ôc   l'on  jugea  par  confcquent  que  le  fils  n'avoir 
„  pas  eu  un  droit  formé  pour  demander  fa  Le- 
5,  aitime  ,  fans  charge  ni  condition  ,  &  le  furplus 
„  fous  la  charge  appofée  dans  la  donation  ;   mais 
y,  qu'il  n'avoit  eu  que  le    choix  de    fe  contenter 
„  de  fa  Légitime  en  pleine  propriété ,  fans  avoir 
o.  rien  au  furplus  des  biens  ,  ou  d'exécuter  la  con- 
„  dition  de  la'donation,  Ôc  de  n'avoir  rien  du  tout 
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jî  en  cas  de  décès  en  minorité  ;  Ton  jugea  que  ce 
o>  dernier  parti  lui  ayant  été  Je  plus  avanrageux ,  il 
)>  étoit  réputé  Pavoir  choifi  ,  ôc  qu'étant  mon  en 
jî  minorité  ,  tous  les  biens  appartenoienc  au  père 
jj  en  vertu  de  la  donation  «'. 

A  ces  arrêts  fe  joint  Taiitoriré  d'un  texte  très- 
précis  fur  la  queftion  que  nous  agitons  ;  c^eil 
la  loi  8  ,  §.  1 1  ,  D.  û'^  inojjîdofo  ujtamcnto ^  fui- 
vant  laquelle  un  fils  inlUtué  dans  une  plus  grande 
portion  que  fa  Légitime  ,  fous  la  charge  d'un 
fidéicommis  qui  doit  s'ouvrir  dans  les  dix  ans  de 
la  mort  du  teftateur  ,  ne  peut  pas  agir  en  plainte 
d'inofficiodtc  ,  parce  qu'en  joignant  les  fruits  qu'il 
percevra  pendant  cet  intervalle  à  la  quarte  trébel- 
jianique  qu'il  diftraira  du  hdéicommis  ,  il  fe 
trouvera  abondamment  rccompenfé  de  fa  Lécri- 
time  (^}. 

Mais  cette  loi  a  été  abrogée  ,  comme  beaucoup 
d'autres  ,  par  l'empereur  Jultinien  ,  qui  a  porté  la 
Légitime  à  fon  plus  haut  degré  de  laveur.  La  loi 
3<5,  G.  de  inojjiciofo  ^  fuppofe  bien  clairement 
que  le  fils  n'eft  point  obligé  d'opter  entie  fa  Lé- 
gitime *Sc  le  tertament  par  lequel  fon  père  l'ap- 
pelle à  une  fubftitution  après  un  certain  temps  , 


(  *  )    Voici  les  termes  de  cette  loi  : 

Undc  Cl  quis  fuit  infliturus  forrè  ex  rcmiJe,  cùm  ci 
rexcans  ex  fubllanuâ  certatcjris  dcberctur ,  &  rog-rus  clTcc 
poO:  cercum  ccmporis  lefliîucrc  hcrefiitaccm  ,  rr.criro  di- 
cendiim  eft  nuîîum  ju'îiciuai  movere  ,  curu  dcbiram  rorcio  • 
ncni  &  ejus  frudus  habcrc  pofTit  :  fiucftus  cnim  folere  in 
ialfidiam  imputari  non  c!t  incognitum.  Ergô  &c  fî  ab  initio 
ex  (cmifTe  hères  inûitums  rogerur  pcfk  dcccnnium  refticoerc 
licrcdiraicm  ,  nihii  habcr  quod  cjueratur  ,  auoniam  facile 
porcfl:  dcbicara  poriionena  «jufcjuc  frudus  medio  tcaiporc 
cogcic. 

Tij 
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piiifqu  elle  déclare  qu'il  ne  doit  point  imputer  la 
profit  qui  lui  revient  de  cette  fubditution ,  non  fi 
ijuid  ex  aiùs  caufis  films  lucratus  efi  _,  vcl  ex  fuhf- 
tuutlone  .  .  .  humanitatls  enïm  gratïà  fandnius 
ea  quidem  omnla  quaji  jure  advendno  eum  lu- 
crari  _,  repletïonem  autem  ex  rehus  fuhJlanÙA  pa- 
tris  ficri.  Voilà  bien  le  profit  de  la  fabllitiuion 
réuni  dans  la  perfoniie  du  fils  au  droit  de  pren- 
dre fa  Légitime  en  pleine  propriété  aafti-tôc 
après  la  mort  du  père  :  on  ne  peut  rien  déplus 
décifif. 

Le  §.  2  de  la  même  loi  eft  encore  plus 
formel  ;  il  fuppofe  le  cas  de  l'inflitucion  d'un 
étranger,  avec  charrie  de  reftituer  au  fils  dutefta- 
teur  dans  un  certain  temps ,  &c  il  demande  ce  qu'il 
faut  faire  par  rapport  à  la  détraclion  de  la  Légi- 
time du  fubftitué.  Cum  autem  quis  extraneo  heredc 
inJiïtiUQ  j  feji'uuere  eumfiUofuo  hereditatenifuam  , 
CLim  moriatur  ,  difpofuerit  _,  vel  in  tempus  certuni 
reftïtudonem  dïftukrït  ,  quia  nofira  conjlïtutïo 
qu&  anteà  compofita  efi  _,  omnem  dilatïonem  _, 
omnemque  moram  cenfu'u  ejje  fubtrahendam  ^  ut 
quarta  pars  pura  mox  filïo  reÇiïtuatur  ,  ïn  hujus- 
modi  fpecie  quid  facïendum  fit  dubiîatur.  La  loi 
répond,  que  le  fiis  doit  avoir  fa  Légitime  fur  le 
champ  ,  &  recueillir  le  furplus  de  l'hérédité  lorfque 
la  fubftitution  fera  ouverte  r  Sancïmus  itaqae 
quarttz  quidem  partis  refiitutionem  j am  nunc  cele^ 
brariy  non  expeclata  nec  morte  heredis  ,  nec  tem- 
poris  intervaîlo  :  reliquum  autem  quod  pofi  legi- 
ûmam  portionem  refiat  tune  rejtitui  quando  tefiator 
difpofiuit»  Sic  etenim  filius  fiuam  habehit portionem 
iw.egram  &  qualcm  leoes  &  nofira  confiitutio  défi,- 
nv/it  j  &  fcriptus  hères  commodum  quod  ei 
tefiator  dercUquit  _,  cum  légitima  moderamJne 
/èntieu 
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Le  chapitre  3  de  la  novelle  18  renferivie  une 
décifion  femblable.  Il  annonce  d'abord  qu'il  s'ell 
introduit  depuis  peu  un  ufage  de  lailler  aux  en- 
fans  Ja  nue  propriété  de  tous  les  biens ,  fous  la 
réferve  de  l'ufufruit  au  profit  de  leur  mère  :  il 
condamne  enfuite  ces  (otzqs  de difpofitions, comme 
contraires  à  l'obligaàon  impofée  aux  pères  de 
lailTèr  des  alimer.s  à  leurs  defccndans  ,  ôc  il  or- 
donne qu'à  l'avenir  la  Légitime  ne  pourra  plus 
être  fournie  qu'en  pleine  propriécc. 

Les  loix  civi'es  ne  permettent  donc  pas  de 
compenfer  ce  que  le  père  retranche  aduellemcnt 
de  la  Légitime  ,  loit  avec  un  ufufruit  plus  am- 
ple qu'il  laiife  au  légitimaire ,  foit  avec  l'expec- 
tative d'un  hdéicommis  qu'il  établit  en  fa  faveur. 
Ainfi  il  ne  refte  plus,  pour  réfuter  l'opinion  de 
le  Brun  ,  qu'à  prouver  que  ces  conflitutions  ont 
lieu  dans  nos  mœurs;  &:  c'efl  ce  qui  réfulte claire- 
ment des  arrêts  dont  nos  livres  font  remplis  fur 
cette  matière. 

Nous  en  connoiflbnsfept  du  parlement  de  Paris. 
Le  preniier  eft  du  7  mars  1548  :  il  fait  au  pro- 
fit de  l'acquéreur  de  toute  la  portion  héréditaire 
d'un  fils  çjrevé  de  fubflitution  univerfelle  ,  diftrac- 
non  de  la  Légitime  que  fon  vendeur  avoir  droic 
de  prétendre.  C'cll:  Papon  qui  le  rapporte  en  fon 
recueil ,  livre  20  ,  titre  3. 

Le  fécond  efl  du  27  mars  ï66c)  :  il  a  été  rendu 
en  la  première  chambre  des  enquêtes ,  après  que 
l'atfaire  eut  été  partagée  en  la  grand'chambre. 
On  le  trouve  dans  le  didlionnaire  de  la  ville  , 
au   mot  Léa'uime. 

Le  troifième  eft  du  1 8  janvier  16^78:  il  or- 
donne l'exécution  d'un  teftament  ,  par  lequel 
une  mère  avoir  fubftitué  dans  la  perfonne  de  fa 

Tiij 
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fille  tous  les  biens  qu'elle  lui  avoir  lailTcs  ,  à  Li 
réfervc  de  la  Légitime  _,  de  laquelle  Catherine  Godin 
(  c'ccoit  le  nom  de  la  grevée)  jouira  librement  & 
fans  charge  de  fuhjlitution. 

Le  quatrième  ell  du  premier  avril  168'^  :  il  in- 
firme une  fentence  du  châtelet ,  en  ce  qu'elle  avoir 
confirmé  la  fubftitucion  donc  Antoine  de  Perrey 
avoir  lié  la  portion  héréditaire  de  deux  de  fes  en- 
fans  ;  en  conféquence  ,  il  déclare  la  Légitime  des 
grevés  franche  îk.  libre  ,  Se  ordonne  que  la  rubf- 
ticution  fera  exécutée  pour  le  furplus.  Les  rédac- 
teur^  du  journal  du  palais  rapportent  cet  arrcr , 
^infi  que  le  précédent,  avec  des  détails  qui  ne  per- 
mettent pas  de  douter  que  la  queftion  n'y  ait  été 
jugée   formellement. 

Le  cinquième  eft  du  1 9  février  1704  :  il  efi:  rap- 
porté par  Adaillarc  en  fon  commentaire  fur  la  cou- 
tume d'Artois  ;  par  Guillaume  de  la  Champagne 
en  fon  traité  de  la  Légitime,  &  par  Augeard  en 
fon  recueil.  En  voici  le  dirpoficif  ;  »  Ordonne 
=j  que  délivrance  fera  faite  aux  parties  de  Mar- 
*»  tinet  de  leurs  oortions  légitimaires  en  corps 
33  héréditaires  féodaux  &  roturiers  de  la  fucceiîion  , 
M  &  qu'ils  jouiront  du  furplus  des  biens  fubftitués 
3»  non  compris  en  leurs  Légitimes ,  par  ufufruit , 
^  leur  vie  durant  <f. 

Le  fixième  e(l  du  13  avril  1707.  Maillfiit  dit 
qu'il  a  été  >»  rendu  au  rapport  de  M.  le  Mufnier  , 
3î  à  la  grand*chambre ,  dans  la  coutume  de  Paris  \ 
35  qu'il  a  fait  diftradion  aux  grevés  de  leur  Lé- 
3>  gitime  ,  &  qu'il  leur  a  lailîé  rufufruit  de? 
33  moitiés  far  lefquelles  la  fubftitution  avoir  été 
33  reflreince  «^ 

Le  feprième  eft  du  23  avril  1708.  On  le 
trouve  au  jounial  d(is  audiçiices  dans  l'ordre  de  la 
date. 
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La  jurifprudence  des  autres  cours  fouveraines 
nelè  pas  différente  de  celle  *du  parlement  de 
Paris  ;  témoin  pour  le  grand'confeil  l'arrêt  du  9 
décembre  i6c)i^  rapporté  au  journal  du  palais, 
qui  ordonne  qu'un  teftament  contenant  fiibilitu- 
non  de  toute  une  portion  héréditaire,  fera  exécuté 
félon  fa  forme   Ôc  teneur  ^  dlfiraclion  préalable* 

ment  faite    à  la  partie  de ^'^  f^  Légitime 

en    corps     héréditaires    fur     les    biens     de    fon 
père, 

«  Il  y  a,  dit  Ricard  ,  entre  les  œuvres  de  M. 
\y  du  Vair  ,  un  arrct  par  lui  prononcé  en  robes 
3ï  rouges  le  9  avril  1^04,  au  parlement  de  Pro- 
s>  vence  ,  entre  les  enfans  de  M.  dOppede,  pre- 
j>  mier  préfident  en  la  même  cour  ,  par  lequel 
M  il  a  été  jugé  que  la  Légitime  de  la  hlle  j  a  la- 
5>  quelle  le  père  avoir  lailîé  par  telUment  la  moi- 
»î  tié  de  Pufufruit  de  (qs  biens  ,  au  lieu  de  fa  Lé- 
»  gitime  ,  lui  feroi:  fourni-en  corps  héréditaires, 
3>  ou  la  valeur  en  deniers ,  (5c  que  ce  qui  excé- 
«  doit  en  ufufruit  ne  lui  feroit  pas  imputé  «. 

Le  grand  confeil  de  Malines  a  également  jugé 
par  arrct  du  15  juillet  1^17,  rapporté  par  M. 
de  Humayn  ,  j>  que  l'enfant  chargé  de  fidéicom- 
»  mis  «Se  de  reiiituer  généralement  les  biens  d'icelui, 
»>  en  peut  déduire  fa  Légitime,  nonubllant  qu'ou- 
M  rre  Ôc  pardelfus  cqs  biens  le  teftateur  lui  ait  par 
»  \o\\  teftament  fait  d'autres  avantages  de  libre 
îï  difpofition  ,  ^  fans  avoir  égard  que  l'héritier 
3i  les  a  acceptés  <«. 

M.  Grivel  nous  apprend  que  le  parlement  de 
Dûlea  jugé  la  même  chofe  j>  par  anct  du  1 6  mars 
jî  i(j07,  entre  dame  Claude-Béatrix  de  Grand- 
V  mont ,  femme  de  Claude  François  de  Ray_,  d'une 
j)  part ,  &  dame  Jeanne-Baptifte  (3c  Bénigne  de 
j»  Giandmont, d'autre <«.  T  iv 
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Le  parlement  de  Flandres  s'eft  toujours  con- 
forme à  cette  jurifprudence.  M.  le  premier  prc- 
fideut  de  Blye  rapporte  un  arrêt  de  cette  cour 
du  17  juin  Kjyi,  par  lequel  il  a  été  jugé)»  que 
j3  la  Légitime  des  enfans  doit  être  déduite  du 
35  fidéicommis  dont  ils  font  grevés  par  teftament 
j5  de  leurs  pcrc  ,  mcre  ,  ou  autres  afcendans ,  le 
3î  fidéicommis  tenant  pour  le  furplus. 

M.  ie  préfident  Dubois  d'Hcnnanville  nous 
en   a  confervé   deux    femblables    des    13    juillet 

1(^75  ,   &   24 1690.    Il    y  en    a  un 

quatrième  dans  M.  PoUet  ,  fous   la  date  du  i  5 
mai  1(^94. 

Voilà  donc  quinze  arrêts  qui  jugent  nettement 
que  le  fils  n'eft  point  tenu  d'imputer  dans  fa 
Légitime  ce  que  fon  père  lui  laifie  en  ufufruit 
ou  propriété  fidéicommiffée.  Quand  les  deux 
arrêts  cités  par  le  Brun  feroient  abfolament  dans 
l'efpèce  propofée ,  il»  ne  formeroient  pas  fans 
doute  un  préjugé  qui  pût  balancer  l'autorité  d'un 
fî  grand  nombre  de  décifions  u:iiformes  ,  mais 
il  SQw  faut  bien  que  le  Brun  en  ait  fait  une  ap- 
plication exacte  de  fidelle.  Le  premier  eft  étranger 
à  notre  queilion ,  la  demande  en  diftraclion  de 
Légitime  qu'il  a  rejetée  ,  étoit  formée  par  des 
créanciers  ,  dans  un  temps  où  l'on  doutoit  encore 
s'ils  étoient  recevables  à  exercer  en  cette  matière 
les  droits  de  leur  débiteur  ;  car  nous  voyons  dans 
Bafnage  (page  347,  édition  de  177S  ),  que  la 
jurifprudence  a  été  fort  incertaine  fur  ce  poinr 
jufqu'à  l'arrêt  du  18  mars  1 5  89  ,  prononcé  en 
robes  rouges  par  M.  le  préfident  de  Blanc-A4efni[. 
Le  fécond  eft  certainement  fondé  fur  des  circonf- 
tances  que  le  Brun  nous  a  laifTé  ignorer  ;  car  le 
4r.oyen  de  concevoir  qu'il  aie  pu ,  fans  un  mcrif 
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particulier,  refufer  aux  héririets  d'un  mineur  ce 
que  le  mineur  lui-même  auroit  été  en  droit  de 
demander  ,  c'eft-à-dire  ,  la  di-ilradion  de  la  Lé- 
gitime de  la  donation  univerfelle  donc  il  s'agilloit? 
En  vain  diroit-on  avec  le  Brun  que  le  hls  croie 
ccn(é  avoir  corXenti  à  l'exécution  de  cette  do- 
nation :  i".  Un  mineur  ne  peut  pas  s'exproprier 
par  un  fimple  confentement  d'un  droir  aufii  pré- 
cieux «S:.au(îi  facre  que  le  il:  la  Légitime.  1^.  Il 
eft  conftanc ,  comme  nous  l'avons  déjà  prouvé, 
.que  pour  renoncer  valablement  à  une  Légitime 
échue,  il  taut  une  déclaration  précife  (Se  formelle; 
le  mineur  n'en  avoir  point  fait  dans  l'efpcce  de 
l'arrcc  de  i68d;  cet  arrct  eft  donc  inexplicable, 
fi  on  ne  lui  fuppofe  pas  d'autres  circonftances  que 
cel'es  qui  font  rapportées  par  le  Brun. 

Nous  avons  exannné  dans  la  feclion  6  de  cet 
article,  Il  la  thcfeque  nous  foutenons  doit  avoir 
lieu  dans  l'efpèce  d'une  fubftitution  réciproque 
entre  plulieurs  enfans  :  mais  il  faut  répondre  ici 
a  la  queftion  de  favoir  s'il  ne  faut  pas  excepter 
de  cette  même  thcfe  le  cas  où  le  père  déclare , 
que  faute  par  fon  hls  de  fe  conformer  entière- 
ment à  fa  difpofition,  il  le  réduit  à  fa  Légitime. 
M.  le  préfidenc  Efpiard  ne  forme  aucun  doute 
fur  la  négative.  »  Ce  que  le  droit  civil  ordonne 
3>  fur  ce  "point,  dit-il,  eft  l'effet  d'une  très-fsge 
33  politique.  On  a  voulu  que  pour  rendre  folide 
•33  l'établi ifement  des  enfans ,  ils  euilent  une  por- 
33  tion  légitime  des  biens  de  leurs  père  ik.  mère, 
9i  tant  en  propriété  qu'en  ufufruit ,  l'un  fans 
l'autre  étant  infuffifant.  C'eft  renverfer  toutes 
ces  vues  ,  que  de  permettre  aux  pères  ôc  mères 
de  laitier  la  Légitime  à  leurs  enfans  ou  toute  en 
n  propriété ,  ou  toute    en   ufufiuic ,  en  les  rét 
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♦>  compciifant  par  une  propriété  plus  ample  ,  au 
B3  par  un  pilla  grand  ufufruic ,  fi  mieux  les  Ic^i- 
>y  timaires  n'aiment  fe  tenir  à  leur  Lcgitimc. 
3>  C'ell:  leur  permettre  un  choix  qui ,  à  bien  con- 
»  ficlérer  les  chofes  ,  ne  peut  leur  être  que  pré- 
»  judiciable  ,  puilque  fous  l'appât  d'un  uTufruic 
îj  plus  ample  qu'ils  auront  imprudemment  choifi  , 
55  ils  fe  trouvent  fans  aucun  fonds  en  propriété  , 
55  ôc  hors  d'état  par  conféquent  de  pouvoir  alfurer 
3>  des  conventions  matrimoniales  ,  &  d'apporter 
o>  quelque  chofe  en  propriété  a  un  mari.  II  eft 
55  vrai  que  cela  dépend  du  choix  de  l'enfant, 
55  mais  c'eft  ce  choix-là  même  que  la  loi ,  n'en- 
sî  vifageant  que  le  bien  public  &  guidée  par  des 
»>  vues  fupérieures  aux  vaines  fubtilités  de  queU 
>5  ques  jurifconfultes ,  ne  veut  pas  que  les  pères 
55  Ôc  mères  puiiTent  lailTer  ^  leurs  enfans ,  fauf 
pa-^ependant  à  leur  fubftituer,  s'ils  le  trouvent  à 
w  propos  ,  l'exccdent  de    la  Légitime  ''. 

Ces  raifons  ne  manquent  ni  de  juftefTe  ni  de 
folidité  ;  mais  auiiî  que  ne  peut-on  pas  dire  en 
faveur  de  l'opinion  qu'elles  combattent?  Un  père 
gêne-t-il  la  Légitime  de  fon  fils  lorfqu'il  lui  laiiîe 
l'alternative  de  fe  tenir  à  cette  portion  ,  ou  de 
prendre  route  l'hérédité  chargée  du  fidéicommis  ? 
Non  fans  doute  j  le  fils  peut  à  fon  gré  chuiiir 
l'une  ou  l'autre  ,  Se  s'il  perd  fa  Légitune  en  ac- 
ceptant la  fubftirution  ,  ce  n'eft  point  le  tellament , 
mais  fon  propre  fait  qui  la  lui  ôte.  Dira-t  on  que 
le  père  n'eft  pas  en  droit  de  forcer  fon  fils  à  cette 
option  ?  Mais  ce  feroit  lui  contefter  la  difpolirion 
de  tous  les  biens  qui  excèdent  la  Légitime  ;  car 
en  donnant  à  fon  fils  l'alternative,  le  père  ne  fait 
autre  chofe  que  difpofer  de  cet  excédent  \  il  le 
donne  a  (on  fils ,  fous  la  condition  que  celui-ci 
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renoncera  à  fa  Légkime  ,  &  U  en  dirpofe  au 
protic  d'un  étranger  ,  au  cas  que  cerne  condition 
manque.  Il  eft  vrai  que  par  ii  le  père  devien: 
indireclemen:  le  maître  de  la  Légitime  de  fon 
fils  ;  mais  il  n'y  a  rien  en  cela  qui  doive  furprendre  *, 
c'eft  le  droit  de  tous  les  reftateurs  de  pouvoir 
exiger  des  légataires  le  factifice  de  leurs  droits  : 
celui  qui  lègue  â  un  autre  peut  lui  ordonner  , 
pour  condition  de  la  libéralité  qu'il  lui  fait  ,  de 
renoncer  à  une  créance  qu'il  a  fur  la  fuccelFion  , 
ou  de  faire  préfent  à  un  tiers  d'une  partie  de  fou 
propre  bien  :  ainli  ,  que  la  Légitime  loit  un  bien 
propre  au  fils  ou  une  créance  qu'il  a  contre  foa 
père  ,  il  doit  ctre  libre  à  celui-ci  de  la  grever  de 
îubftitution  en  hifant  un  legs  dont  cette  charge 
forme  la  condition. 

L'ordonnance  de  1747  fournir  un  argument  qui 
vient  à  l'appui  de  ces  rcdexions.  Elle  détend  ex- 
preflcment ,  titre  i  ,  articles  13,  1 4  (Se  15  ,  de 
grever  de  fubftitution  les  biens  que  l'on  a  donnés 
entre  vifs  fans  charge  de  cette  efpèce ,  parce  que 
la  chofe  donnée  appartient  au  donataire,  (Se  que  le 
donareur  n'y  a  plus  aucun  droit  j  cependant  l'ar- 
ticle 16  ajoute  :  »>  N'enter.dons  rien  innover  par 
3>  les  articles  13,  1  4  c^c  1 5 ,  en  ce  qui  concerne 
»î  les  difpofitions  par  lefquelles  le  donateur  feroit 
3J  une  nouvelle  libéralité  au  donataire  ,  foit  entre 
»  vifs  ou  a  caufe  de  m.ort,  à  condition  que  les 
3>  biens  qu'il  lui  a  précédemment  donnés  demeu- 
»  reroient  chargés  de  fubiVitution  ;  &  en  cas  que 
)î  le  donataire  accepte  la  nouvelle  libéralité  faite 
»  fous  ladite  condition  ,  il  ne  lui  fera  plus  permis 
M  dedivifer  les  deux  difpolitions  faites  à  fon  pront , 
3î  »Sc  de  renoncer  a  la  féconde  pour  s'en  tenir  à  la 
»  première  ,  quand  même  il  offiriroi:  de  rendre  les 
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3î  biens  compris  dans  la  difpofition  avec  les  fruits 
»>  par  lui  perçus  ««. 

S'il  eft  permis ,  fuivant  cet  article  ,  à  un  do- 
nateur de  grever  de  fubllitution  la  chofe  qu'il 
a  donnée  &  qui  n'eft  plus  à  lui;  iî ,  pour  acquérir 
ce  droit  ,  il  fufîic  qu'il  fafîè  au  donataire  une 
nouvelle  libéralité  for.s  cette  condition,  comment 
peut-on  prétendre  c]Li'un  père  n'a  pas  le  droit  de 
iubftituer  la  Légitime  en  léguant  à  fon  fils  le  fur- 
plus  de  (qs  biens  ? 

La  loi  ^6 y  C.  de  inqfficïofo ^  &  le  chapitre  5 
de  la  novelle  1 8  ,  ne  doivent  iaire  aucune  im- 
preiîion ,  parce  qu'elles  font  dans  le  cas  d'un  legs 
ou  d'une  inflitution  faite  au  profit  du  légitimaire, 
fans  déclaration  de  la  part  du  teftateur ,  qu'il  en- 
tend que  fon  fils  choifiITe  entre  ce  legs  &  fa  Lé- 
gitime. 11  n'eft  pas  étonnant  que  dans  l'incertitude 
de  l'intention  on  décide  en  faveur  du  légitimaire , 
ôc  qu'on  lui  permette  de  réunir  la  Légitime  avec 
le  legs  :  mais  dans  l'efpèce  actuelle  il  s'agit  d^in 
teflament  qui  défendroit  littéralement  cette  réu- 
nion. 

Ces  principes  que  nous  avons  extraits  d'un 
mémoire  imprimé  de  M.  de  Laune  ,  avocat  au 
parlement  de  Paris  ,  femblent  au  premier  abord 
victorieux  &  infurmontables  :  cependant  il  eft 
certain  que  ceux  de  M.  le  préfident  Efpiard  font 
plus  conformes  à  l'efprit  de  la  loi  fcïmus  ;  & 
c'eft  une  erreur  de  croire  que  ce  magiflrat  auroit 
pris  un  autre  parti ,  li  1  ordonnance  de  1747  avoïc 
été  donnée  lorfqu'il  écrivoit  :  le  cas  de  l'article 
16  du  titre  i  de  cette  ordonnance,  eft  bien  diffé- 
rent de  celui  de  la  loi  citée.  Qu'un  donataire  foie  - 
obligé  d'opter  entre  la  fubftitution  d'un  bien  qui 
lui  avoit  été  donné  libre  ,  \k  la  privation  d'une 
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noavelle  libéralicé  qui  lui  efl:  ofFerce  ,  il  n'y  a 
rien  en  cela  que  de  jufte  ;  la  chrofe  donnée  n'a 
point:  de  privilège  parriculier  ;  &  la  feule  raifon 
qui  empêche  le  donateur  de  la  fubîliruer ,  éranc 
parce  qu^ii  n'y  a  plus  aucun  droic  ,  s'évanouic 
lorfqu'il  ajoure  une  nouvelle  donation  a  la  pre- 
mière ,  fous  la  charge  exprellè  de  foutrrir  la  fubf- 
titution  de  celle-ci.  La  Lcgicime  eft  bien  plus 
favorable  ;  c'eftpour  la  fubftance  des  entans  qu'elle 
eft  écabîie  ;  &  la  prohibition  faite  au  père  de  la 
fubfticuer  ou  de  la  convertir  en  ufuiruit ,  n'a  poinc 
d'autre  motif  que  la  crainte  dans  laquelle  a  été 
le  Icgidareur  que  lesenfans  ne  viennent  à  manquer 
de  pain.  C'ell  ce  que  prouvent  nettement  ces 
paroles  de  la  novelie  1 8  :  Undè  enlm  &  in  medio 
gubernentur  &  quocidianum  habeant  cibum  ,  nihil. 
eïs  de  reiiâo  ,  uxoris  ira  j  for/an  &  irratio- 
nabili  intercedcntc  _,  quA  eis  etiam  quoddianam 
gubernationem  abripiat  ?  Non  licebit  igitur  de  C£~ 
tero  ulii  omnino  filios  habcnà  talc  aliquid  agerc  ^ 
fed  modis  omnibus  ei  hujus  legïûméL  fards  quant 
nunc  deputavimus  ,  &  ufumfrucium  infuper  &  pro- 
prletaum  rclinquat ,  (i  vult  fiUorum  non  repente 
Tze    morientium  ^  fcd   vivere   valentiufn  vocarl 

La  loi  ^  ,  C.  ad  fenatufconfuhum  Trebellia- 
num  ,  donne  une  nouvelle  torce  à  ces  raifons  : 
l'empereur  Zenon,  qui  en  eft  l'auteur,  y  déclare 
que  la  quarte  trébellianique  dans  les  cas  où  elle 
i-ra  due  aux  enfans  ,ne  pourra  plus  ,  comme  dans 
laiicien  droit  ,  être  compenfée  par  les  fruits  que 
Ij  grevé  percevra  pendant  la  jouilfance  ;  mais 
q  l'elle  fera  remplie  en  corps  héréditaires ,  quand 
même  le  teftateur  Tauroit  défendu  exprelTément , 
ut  omnibus  modis  retentà  quartu  pro  aucloritatc 
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l' t cbcliuWL  fcnatufconfulù  ^  non  pcr  ïmputationem 
rcd  tuuni  ,  iïcct  hoc  tijlator  rogjveric  vtl  jt/ffcrir  , 
ftd  de  ïpfis  rchus  hcrcduari'is  dodruns  rcjhtuatur^ 
Ce  cexte  s'applique  ici  avec  d'autaiir  plus  de  ju(- 
telft;,  qu'il  a  ccé  f.iic  dans  ww  temps  ou  la  quarte 
trcb'.lliauiquc  tenoïc  lieu  de  Lc-gitinie  awx  àti^ 
cendaus ,  comme  ou  le  prouvera  ci -après  ,  6c  que 
par  coiifc'qucnc  on  peut  le  rcc^arder  comme  le 
modèle  de  la  Xoifilnius  à  laquelle  il  eft  aiucrieur 
de  I  41  ans. 

Cependant  il  faut  convenir  que  l'on  trouve 
des  aricts  conttaircs  au  fenrimcnt  de  M.  F-fpiard. 
Augeard  en  rapporte  un  du  x-i  mars  1698,  qui 
conhrme  une  femence  des  requêtes  du  palais  ,  par 
laquelle  un  rils  lc^atail•e  ctoit  condamne  d'entre- 
tenir la  fubftitution  univerfelle  dont  {o\\  père  l'a- 
voit  grevé  au  profit  de  fes  enfans  ,  &:  fubiidiai- 
rement  de  fon  frère  de  de  fa  fœur  ,  Jï  mieux  il 
naïnwït  fc  contenter  de  fa  Légitime  ,  auquel  cas 
le  furphis  de  cette  Léoitïmc  Jerolt  mis  entre  les 
mains  de  fon  frère  &dcfafjcur_^  qui  donneroient 
bonne  &  fiffifante  caution  de  rapporter  le  principal 
is'  les  intérêts  aux  enfans  du  légataire  unïverfel ,  en 
cas  qu'il  en  eût, 

11  y  a  aulîi  dans  M.  Pollet  un  nrrcc  dti 
parlement  de  Flandre  dr.  mois  de  novembre  1^72, 
qui  juge  ,  «  que  la  Légitime  peut  être  chargée  de 
«  fubftitution  par  les  pères  &  mères  qui  laiirenc 
3>  à  leurs  enfans  une  porcion  plus  forte  que  la 
55  Légitime  ce. 

Mais  nous  pouvons  oppofer  à  ces  arrêts  ceux 
à^s  I  avril  16^6  &C  19  tevrier  1704  ,  rapporrcs 
ci-delFus.  En  effet,dans  l'efpèce  du  premier,  le  père 
avoir  déclaré ,  o^ avenant  que  fes  enfans  fubflitués 
ou  aucuns  d'eux  fe  pourvujfent   contre  fes  inten^ 
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eior.s  portées  par fon  tefl  ment  ,  il  roulo'u  que  celui 

ou  ceux  qui  y  contreviendrôienc  fujjent  ''éduits  pour 

toute  part  qu'il  ou  qu'us  pourroient  prétendre  en 

fes  biens  ,   à  la  Légitime  ^   telle  qu'elle  eft  réglée 

fiiLvant  la  coutume  de  Paris,  Il  en  éroit  de  même 

dans  le  cas  du  fécond   arrcr   ;  le  teftateur  avoir 

terminé  ks  dirpofirions  par  cec:e  dajfe  :  Je  veux 

de  plus  que  fi  quelqu'un  de    mes    enfcins  refufoit 

de  foifirire  à  cette  fubfiitution  ,   il  [oit  réduit  ^ 

fa  Légitime,  Ces  deax  arrêts  ont  donc  jugé  que 

l'alcernarive  de  la  Lé^irime  <Sc  de  la  fubftitution 

doit  ctre    rejecée  ,  comme   contraire  aux  dirpoli- 

tions  des  loix  «Se  â  la  jufle  faveur  quelles  accoidenc 

à  la  portion  légitimaire. 

On  objecte  que  ces  dccifions  ont  eu  pour  motif 
le  défaut  des  pères  d'avoir  a.^pelé  quelqu'un  pour 
recueillir  l'excédent  de  la  I.éi;itime  :  mais  cette 
circonftance  ,  qui  eût  été  dccilive  dans  le  cas  où  \^% 
lellateurs  n'auroient  fait  que  des  legs  particuliers  , 
sk.  qu'aucun  de  leurs  héritiers  légaux  n'eût  pris 
qualité  ,  étoit  abfolumenr  indiftcrente  dans  les 
efpcces  dont  il  s  agi  (Toit  alors  ,  parce  que  les  frères 
«Se  fcrurs  i^.Q%  légitimaires  grevés  de  fubftitution 
ctoient  nommés  légataires  univerfels  ,  (Se  que  par 
conféquent  c'étoit  à  eux  qu'auroit  dû  accroître 
l'excédent  de  l'ufufruit  fur  la  Légitime  ,  ii  Talter- 
nacive  propofce  par  les  telbteurs  eût  été  jugée 
valable. 

Ce  qu'ont  décidé  ces  arrêts  a  pareillement 
été  adopté  par  une  fentence  arbitrale  rendue  à 
l'Ordeaux  en  i<>74 ,  <S:  rapportée  dans  le  recueil  de 
la  Peyrere. 

Il  réfulte  clairement  de  tous  ces  détails ,  que 
les  héritiers  ou  ayans-caufe  d'un  hls  grevé  d'une 
ûibflicution  univerfelle  ,   ne  font  pas  obligés  ,  en 
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liemnndant  la  dillradlion  de  Ta  Lcguimc  après 
fa  mort  ,  d'y  impucer  les  fruirs  doiu  il  a  joui  au 
delà  de  ce  qui  pou  voit  lui  appartenir  pour  fa 
Légitime.  Mais  c'e(l  une  queftion  s'il  eu  doit  ctre 
de  même  lorfque  ce  (onz  des  pcre  ,  mère  ,  ou 
autres  afcendans  qui  font  grevés  de  fubftitution. 
Gralfus  ,  Fachini ,  Mornac,  la  Peyrere  &  pludeurs 
autres  auteurs  tiennent  la  négative  ;  &:  Papon 
rapporte  un  arrêt  du  parlement  de  Grenoble  de 
l'an  1460,  qui  a  confirmé  cette  opinion.  On  la 
fonde  fur  les  textes  de  l'ancien  droit  que  l'on 
prétend  n'avoir  point  été  corrigé  par  le  nouveau. 
En  effet  ,  la  loi  8  ,  §.  11  ,  D.  de  inqfficïofo  tejîa- 
mento  ,  décide  nettement  que  la  Légitime  ik  la 
quarte  trébellianique  reçoivent  l'imputation  des 
fruits  échus  pendant  la  jouifTance  du  grevé  ;  la 
loi  6",  C.  ad fcnatufconfultum  Trekdlïanum  ^  déroge 
à  cette  difpofition  pour  les  enfans  j  mais  elle-dc- 
clare  expreifément  que  l'on  fuivra  les  anciennes 
règles  â  l'égard  des  antres  perfonnesj  ^  la  fameufe 
\d\fcimus^  quieft  poftérieure  ,  comme  nous  l'avons 
dit  5  de  142  ans  à  cette  conftitution ,  ne  parle  que 
àQS  enfans. 

Cependant  Peregrini  ,  Perrière  far  Guy-Pape , 
M*  le  préfident  Favre  ,  Ricard  &  une  foule  d'au- 
tres jurifconfultes  foutiennenc  qu'il  ne  faut  mettre 
à  cet  égard  aucune  différence  entre  \qs  enfans  & 
les  afcendans  *,  leur  fentiment  a  même  été  adopté 
par  deux  arrêts  du  parlement  de  Touloufe  des  5 
février  1^5 83  &  2  juin  1^31  ,  rapportés  par  M^ 
de  Cambolas  \  &c  l'on  peut  dire  qu'il  ne  feroit 
pas  polTible  de  s'en  écarter  fans  violer  a  la  fois 
î'efprit  ôc  la  lettre  de  la  loi  32,  C.  de  inofficiofo  : 
cette  confl-itution  ,  qui  eft  une  de  celles  qu'a  faites 
l'empereur  Juftinien  pour  corrigea  la  rigueur  de 

l'ancienne 
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lûncienne  jurifprudence  à  l'égard  de  la  Lécritime  , 
décide  exprefTémenc  que  tous  ceux  qui  onr  droit 
à  une  portion  de  cette  nature  ,  qui  ex  antïquis 
kgïbus  de  mofficiofo  teftamcnto  aclioncm  movere 
poterant  ,  doivent  l'avoir  franche  &  exempte  non 
feulement  de  toutes  charges  ,  mais  encore  de 
tous  délais  ,  ipfa  conditio  vel  dilatio  vel  alla 
dïfpofitio  morjm  vel  quodcumque  onus  introducenSy 
tollatur ,  &  ïta  rts  procédât ,  quafi  nïhïl  corum 
teflamento  addïtum  effet.  Or  il  eft  évident  que  ce 
feroit  apporter  des  délais  â  la  délivrance  de  la 
Légitime  à^s  afcendans,  que  de  les  obliger  à  y 
imputer  les  fruits  des  biens  qui  leur  font  lailTés  à 
charge  de  fidéicommis;  puil'que  \es  fruis  n'échéant 
que  peu  à  peu  ,  la  portion  légitimaire  ne  s'en  trou- 
veroit  acquittée  qu'un  certain  temps  après  la  mort 
du  teftateur. 

On  a  élevé  au  parlement  de  Provence  la 
queftion  de  favoir  fi  le  légitimaire  doit  imputer 
les  biens  qui  étoienr  fubftitués  en  fa  Faveur  dans 
la  perfonne  du  défunt^  <^'  la  négative  a  été  pro- 
noncée par  arrêt  du  18  juin  1675,  inséré  dans 
Je  recueil  de  Boniface.  Cette  décilion  ne  peut 
fouffrir  la  moindre  difficulté  d'après  la  \q\  fcirnus  ^ 
qui  ordonne  de  n'imputer  que  ce  qui  provient 
du  propre  patrimoine  du  père  ,  ex  ipfj.  fubjlantïâ 
pat  ri  s, 

Si  cependant  les  biens  fubftitués  n'avoient  été 
cenfés  former  encre  les  mains  du  défunt  qu'un 
leul  &  même  patrimoine  avec  ceux  qui  lui  ap- 
partenoient,  l'imputation  auroic  lieu  d'après  la 
loi  même  que  nous  venons  de  citer.  Voici  l'ef- 
pèce  de  cette  exceptioru  Une  femme  inftitue  (on 
mari  héritier  univerfel  &  lui  donne  droit  d'élire 
un  de  ks  enfans  par  teftament.  Le  père  les  inf- 
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•titiie    toMS    cgalemeiit  ,    &   faifant  entre  eux   la 
diftribucioii   &  le  partage  de  ("a  fiicceflion  &  d« 
celle  de  fa  femme,  il  ordonne  qu'une  des  filles 
aura  tous   les  biens  maternels  :    celle-ci  veut  re- 
cueillir tous   ces   biens  &    prendre    encore  ^  une 
Légitime  dans  l'hérédité  paternelle ,  par  arrctdu 
parlement  de    Touloufe  ,  rapporté    dans   M.  de 
Cambolas,   livre  i  ,  chapitre  lo,  il  lui  eft  or- 
donné de  fe  contenter  de  fon  affignat ,  h  mieux 
elle    n'aime  fe   réduire    à    la  Légitime  dans   les 
biens    maternels  comme  dans  les  biens  paternels. 
La  raifon  de  ce  jugement  a  été^  que   par  linfli- 
tution  tous  les  entans  étoienc   appelés  également 
à  l'une  Ôc  à  l'autre  fucce(rion  ^   que   le  partage 
de   deux  hérédités  produit  une  fubrogation  légale 
des  biens  paternels  aux  biens  maternels  &   vice 
yerfà  ,  lorfqu  il   eft  fait  par  les  cohéritiers  entre 
eux  ,  &:  que  par  conféquent  il  doit  avoir  le  même 
effet'  lorfqu'il  eft  l'ouvrage   du  teftateur   même. 
Le  legs  que  fait    un  mari  à  fa  femme  en  cas 
qu'un  de  leurs  enfans  communs  vienne  à  mourir 
^vant  elle  fans  poftérité  ,  doit-il  être  imputé  dans 
la  Légitime  de  la  légataire  ?  Il  y  a  dans    Papon 
deux    arrêts   contraires   fur  cetre    queftion  ;  l'un 
rendu  au  parlement  de   Paris  le  12   juillet  i  571 
pour  l'affirmative  j    l'autre  émané  du   parlement 
de  Bordeaux  le  i  juillet  1593  pour  la  négative  : 
cette  dernière  opinion  eft  encore  appuyée  fur  un 
arrêt  du   parlement    de   Touloufe    du    15     juin 
1577  î  rapporté  psr  M.  Maynard  ,  &  elle  paroîc 
très-jufte    dans  l'efpèce  fur   laquelle    font  inter- 
venues   les    deux   décifions  qui    lonc    adoptée  , 
c  eft-à-dire ,  dans   le  cas  d'une  fubftitution  pupil- 
laire  tacite  ,  parce  qu'alors  le  fils  eft  cenfé  difp(>- 
fer  par  les  mains  de  fon  père ,  &  que  par  confé- 
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queni  ofi  doit  regarder  le  kgs  que  celui- ci  a  faic 
à  la  mère  .j  comme  l'effet  de.  la  libéralité  de 
celui-là.  Mais  dans  touie  autre  circonftance ,  il 
iàui  fuivre  l'atrêt  du  parlement  de  Paris  ,  comm.e 
plus  favorable  â  la  Légitmie  Ôc  plus  conforme  » 
lefprit  de   la   loi  fcimus. 

Les  prélegs  ,  c'eft-à-dire  ,  les  legs  par  ]>réciput 
ne  s'imputent  jamais  ;  Automne  fur  la  loi  50 ,  C. 
de  inqfficinfo  tejlamenw  ,  dit  que  la  chofe  a  été 
ainfi  jugée  au  parlement  de  iJorceaux  le  14 
avril  1587,  &  elle  l'a  été  de  nK-me  au  parle- 
ment de  P.  ris  par  arrct  du  21  avril  1594,  rap- 
porté par  Bouche!  en  fa  biblioihcque  du  droit 
irançois.  Voyez  ce  que  nous  dirons  ci-après  <it% 
<ionations  par  préciput. 

Seconde  clajje  des    chofes  fujettes  à  l'imputation, 

La  dot  qu'un  afcendant  a  conftituce  à  fa  fille 
ou  petite-fille  en  la  manant,  doit  è:re  imputée 
dans  la  Légitime  qu'il  elt  obligé  de  lui  lailler. 
La  loi  19  5  C.  dt  inojjuLofo  teflamento  ^  le  décide 
ainfi  formellement  (*)  ,  ÔJ  fa  difpofition  eft  reçue 
dans  tous   les  pays. 

Mais  il  faut  pour  qu'elle  ait  lieu  ,  que  la  doc 


(*)  Ciim  patcr  vel  marcr ,  pro  fîliâ  Horem  vcl  pro  fîlio  ant^ 
nuptiasdonationcm,  vc*I  avas  parcrnus  aut  marsrnus,  velavja 
pacerna  aut  materna  pro  fua  neprc  aut  pro  iuo  rîcpotc  ,  vcl 
proavusitidem  paccrnu»;  auc  inatcriius,  vcl  proavia  paterna  auc 
materna  pro  fua  proneprc  vcl  pro  fuo  pronepore  dcdcrir,  non 
tantùiii  eandcm  doteni  vel  donationcm  confcrri  ,  verum 
ctiam  in  quartam  partem  ad  cxcludendam  inofficiofi  que- 
rciam ,  nm  dotcm  datam  quam  an:c  nuprias  donacionem 
pra^fato  modo  volumus  imputaii ,  fi  ex  Tubllanùâ  ejus  pro* 
fcda  iic  de  eu  jus  hereditatc  agitur. 
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ait  été  fournie  par  celui  fur  la  fuccedion  duquel 
il  s'agit  de  prendre  une  Légitime  j  c'eft  la  ref- 
tridion  que  la  loi  y  met  elle-mcme  ^/t-x/^/V^ 
tanciâ  ejus  profecîa  fa  _,  de  eu  jus  her  éditât  c  agitur. 
Ainfî  une  petite-fille  n'eft  point  tenue  d'imputer 
dans  la  Légitime  que  lui  doit  ion  aïeul  la 
dot  qui  lui  a  été  conftituée  par  fon  père  pré- 
décédé. 

Par  la  même  raifon  ,  la  dot  conftituée  par  un 
père  &  une  mère  ,  dans  le  temps  qu'ils  étoient 
en  communauté  ,  ou  par  un  veuf  pendant  que  la 
communauté  continuoit  faute  d'inventr.ire,  ne  doit 
être  imputée  que  pour  la  moitié  dans  la  fuccellion 
de  celui  des  conjoints  qui  a  réduit  fa  fille  à  une 
portion  légirimaire  :  c'efi:  ce  qu'a  jugé  un  arrêt  du 
parlement  de  Flandres  du  15  juillet  1(598,  rap- 
porté par  M.  Pollet. 

Mais  la  dot  qui  a  étépromife  &c  conftituée  par 
un  beau-père,  conjointement  avec  la  mère  con vo- 
lée en  fécondes  noces,  doit  être  imputée  pour  le 
tout  dans  la  fuccellion  de  celle-ci  ,  parce  que 
le  beau-père  n'eft;  cenfé  avoir  paru  au  contrat  de 
mariage  de  la  fille  ,  que  pour  autorifer  fa  femme  , 
&  qu'il  faut  pour  régler  l'imputation  ,  confi- 
dérer  non  la  perfonne  qui  a  fait  la  promelfe  , 
mais  celle  qui  l'a  remplie.  La  chofe  a  éié  ainfi 
jacrée  par  un  arrêt  du  fénat  de  Chambéry,  rendu 
ie  5  juillet  1583  ,  &  inféré  dans  le  code  de  M. 
le  préfident  Favre.  Si  cependant  il  étoir  prouvé 
que  le  beau-père  eut  réellement  fourni  la  moitié 
de  la  dot ,  l'imputation  n'auroit  lieu  dans  la  fuc- 
ceflion  de  la  mère  que  pour  l'autre  moitié  ;  c'eft: 
la  conféquence  néce (faire  des  derniers  termes  de 
la  loi  Z9  ,  C.  de  'mofficlofo  tejlamento. 

On  convient  aftez  généraleinent  que  les  petits- 
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enfans  font  obligés  d'imputer  la  dot  qui  a  été 
donnée  à  leur  mère  prcdécédéè,  lorlqu'ils  vien- 
nent par  droit  de  reprcfentation  ;  6c  il  a  été  juge 
aux  parlemens  de  Paris  &  de  Provence  ,  qu'en 
ce  cas  la  perte  ou  la  difliparion  de  la  dot  ne  les 
exempte  pas  de  rimputation  :  les  arrêts  dont  nous 
parlons  font  des  31  avril  1605  &  13  décembre 
1 65  5  ,  6c  ils  font  rapportés  par  M.  Louer  &  Du- 
perrier. 

Nous  avons  dit  ci-defTus ,  fedion  5  ,  §•  5  >  <^^^« 
les  filles  mariées  même  fans  dot  n'ont  point  de 
Légitime  en  Normandie  ;  qu'elles  n*en  ont  pas 
non  plus  en  Bourbonnois ,  lorfqu'elles  font  do- 
tées ;  mais  que  leur  exclufion  dans  ces  deux  cou- 
tumes n'empêche  pas  qu'elles  ne  puilfent  exercer  ^ 
dans  les  endroits  où  elles  ne  font  pas  exclues , 
toos  les  droits  de  fuccellîon  ou  de  Légitime  que 
leur  donne  la  loi  de  la  liruation. 

De  là  naît  ici   une  queilion  très-épineufe.   En 
voici  l'efpèce.  Un  homme  a  des    enfans   de   l'un 
ôc  de  l'autre  fexe  ;  fes  biens  font  répandus  dans 
les  coutumes   de  Normandie  ,  de  Bourbonnois  , 
de    Nivernois  &  de  Paris   :    il  marie  fes   hlles , 
en  leur  aill^nant  des   dots  ,  &:  enfuite  il  meure. 
Les  filles  demandent  un  fupplément  de  Légitmie 
dans  la  coutume  de  Nivernois  ,  qui  ne  les  exclue 
que  fous  cette  réferve  ,  ôc  dans   celle  de   Paris 
qui  ne  les  exclut  point  du  tout.  Quellion  de  fa- 
voir  fi  elles  feront  obligées  d'imputer   leurs  dots  , 
tant    fur   les  biens   fitucs    dans    la   coutume   de 
Bourbonnois  ,  qui  n'admet  point  de  fupplément , 
que  dans  celle  de  Normandie ,  où  la  feule  ma^ 
ritation  ell  exclufive  de  tout  dtoit  de  Légitime 
6c  d'hérédité. 

Les  filles  dotées  foutiennent  qu  elles  ne  doiveruî 
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rien  imputer,  parce  que  la  dot  qu'elles  ont  reçue 
leur  tient  lieu  de  Légitime  puur  les  biens  fitués. 
dans  les  coutumes  de  Bourbonnois  ôc  de  Nor- 
mandie ^  ôc  fuborduîcment  elles  prétendent  que 
il  l'on  pou  voit  les  obliger  à  cette  imputation  , 
il  taudroit  au  moins  imputer  ik  répartir  la  doc 
lur  [qs  biens  répandus  dans  les  quatre  coutumes 
propofées. 

Ces  moyens  tendent ,  comme  on  le  voit  ,  à 
faire  adjuger  aux  iilles  une  Légitime  entière  dans 
les  coutumes  de  Nivernois  &  de  Paris ,  fans  au- 
cune diminution  de  la  doc  qu'elles  ont  reçue , 
ou  au  moins  à  répandre  ôc  imputer  cette  même 
dût  fur  tous  les  biens ,  pour  d'autant  moins  di- 
minuer leur  Légitime  dans  les  deux  coutumes 
que  nous   venons  de  citer. 

On  convient  aifez  généralement  que  le  pre- 
mier chef  de  ce  fyftème  eft  mal  fondé  ,  ôc  tout 
le  fort  de  la  queflion  tombe  fur  le  fécond.  Les 
uns  précendenr  que  l'on  ne  peut  rien  imputer 
de  la  dot  fur  la  coutume  de  Normandie;  les  au- 
tres ,  que  l'on  doit  tour  imputer  fur  cette  cou- 
tume, hors  l'excédent  de  ee  qu'elle  permet  de 
donner  a  la  fille  mariée  ;  &  il  y  a  une  troi/ième 
opinion ,  qui  eft  de  hire  la  répartition  fur  toutes? 
les  coutumes  indiftindement. 

Pour  le  premier  parti  ,  on  dit  que  le  père  en 
dotant  fa  hlÏQ  ed:  préfumé  vouloir  fe  libérer  en- 
vers elle  ôc  affranchir  fes  biens  de  Tobligation 
dont  ils  font  chargés  à  cet  égard;  que  la  coutume 
de  Normandie  n'exige  pas  de  dotation ,  mais  feu- 
lement la  maritatïon  \  qu*ainii  le  père  n'a  ajouté 
la  dot  au  mariage  que  par  rapport  aux  autres 
coutumes  qui  en  chargent  hs  biens. 

Pouç  le  fécond  parti,  on  die  que  la  coutume 
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de  Normandie  r/a  pas  défendu  au  père  de  doier; 
qu'elle  s'en  eft  rapportée  a  fa  lendreffe  &  à  fa 
prévoyance  ;  qu'amfi  il  n'agir  pas  conrre  elle 
lorfqu'il  dote  j  qu'il  ne  fait  au  contraire  qu'obéir 
a  fes  v.ues  ,  puifqu'elle  exige  que  la  fille  foit  ma- 
riée, Se  qu'il  n'eft  guère  poiîible  de  la  marier 
fans  la  doter;  que  l'on  doit  donc  préfumer  de  la 
parc  du  père  qui  dore  ,  une  intention  formelle 
de  corriger  la  dureté  de  cette  coutume,  &  que 
par  conféquent  on  ne  doit  imputer  la  dot  que 
fur  les  biens  fitués  dans  fon  territoire  ,  à  moins 
que  cette  dot  n'excède  le  taux  de  ce  qu'elle  per- 
met  au  père  de  donner  à  fa  fille. 

Pour  le  troifième  parti  ,  on  dit  que  la  réparti- 
tion fur  toutes  les  coutumes  eft  plus  conforme 
zx\  vcfu  des  loix;  que  toutes  veulent  le  mariage 
des  filles  ;  que  toutes  y  doivent  contribuer  quand 
le  père  a  doté  j  que  la  dot  efl  une  efpèce  de  dette, 
&  que  par  cette  raifon  elle  doit  fe  répandre 
fur  route  la  fortune  du  père  On  ajoute  que  ce 
fyftême  eft  inconteftable  pour  le  cas  où  les  filles 
fonr  dotées  en  deniers  ,  parce  que  Targeiu  comp- 
tant a  une  certaine  aptitude  à  fe  répartir  fur 
tous  les  biens  ,  &  à  fuivre  la  deflirarion  du  père 
en  qui  l'on  doit  toujours  préfumer  le  delTein  de 
remplir  le  vœu  de   chaque  coutume. 

Boullenois  propofe  un  milieu  entre  ces  dif- 
férens  partis  \  voici  comme  il  s'explique  :  ij  Je 
M  ne  crois  pas  que  Tmiputation  ne  doive  jamais 
5)  fe  taire  fur  les  coutumes  de  fimple  mari- 
»  ration  ,  <5c  je  crois  le  contraire  dans  le  cas  où 
15  la  fille  eft  dotée  d'un  bien  fitué  dans  quelques- 
K  unes  de  ces  coutumes,  parce  qu'elles  n'excluent 
»  pas  la  dotation  ,  qui  eft  le  vœu  tacite  de  la  loi, 
w  loifque  le  père  ne  peut  patvenir  à  la  maritacion 
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o>  que  pai  ce  moyen  ,  &  ce  parti  cil  plus  accom- 
»  mode  à   la  tencIrelTe  naturelle. 

3>  Je  ne  crois  pas  non  plus  que  l'imputation 
j>  doive  ie  faire  uniquement  fur  toutes  les  cou- 
»  eûmes  de  hmple  marication  ^  c'eft:  ,  félon  moi  , 
»  porter  trop  loiji  la  prévoyance  du  père  qui  nQ 
>>  s'explique  pas ,  &  c'elt  bleiler  la  réalité  descou- 
3»  tûmes. 

»  Je  ne  crois  pas  encore  qu'il  faille  imputer 
»  fur  toutes  les  couLumes  généralen-ient  quelcon- 
3î  que^j  les  principes  de  la  réalité  s'oppofenc  encore 
w  à  cette  imputation. 

j>  Mais  j'efbime  que  ces  queftions  fe  décident 
yy  par  la  loi  qui  régit  les  biens  dont  le  père  dote, 
3>  Ôc  par  la  qualité  qtie  la  fille  prend  dans  la  fuc- 
a>  cefîîon. 

j>  Si  le  pcre  dore  en  biens  régis  par  une  cou- 
»  tume  de  fimple  maritation,  ik  que  la  fille  fe 
«porte  héritière  ailleurs,  comme  cette  coutume 
55  n'exclue  pas  la  dotation  ,  la  fille  doit  imputer 
»  dans  cette  coutume  tout  ce  qu'il  étoit  permis 
»  de  lui  donner  entre  vifs  ou  par  teftament ,  &c 
35  le  furplus ,  s'il  y  en  a  ,  fur  les  coutumes  qui 
35  lui  défèrent  fa  portion  hérédiraire  :  mais  audic 
w  cas  5  cette  fille  ne  prendra  ni  fupplément  ni  mêm& 
25  de  Légitime  dans  Iqs  autres  coutumes ,  en  étanc 
35  préfumée  remplie  par  fa  qualité  d'héritière. 
(Voyez  ci- après  ,  troifihnc  c/ajfe  des  chof es  fu- 
settes à  l'imputation  ). 

35  Si ,  étant  dotée  de  biens  régis  par  une  cou- 
53  rume  de  fimple  maritation ,  elle  fe  porte  légi- 
33  timaire  ,  en  ce  cas  je  lui  laiiïe  par  droit  de 
»  rétention  dans  cette  coutume  ce  qu'elle  a  reçu 
»  qui  n'excède  pas  fa  Légitime  ;  &  je  lui  donne 
a»  Légitime  ou  fupplément.  de  Légitime  dans  k§. 
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>♦  autres  ,  excepté  dans  celles  de  (Impie  marica- 
»  non  où  elle  n'a  rien  reçu  ,  parce  que  quand 
«  elle  s'y  préfente  ,  elle  y  porte  la  qualité  de 
»  mariée. 

j>  Que  fi  le  père  dote  en  effets  régis  par  des 
»  coutumes  de  non  exclulion  ,  elle  n'imputera 
»  rien  fur  les  coutumes  de  fimple  maritation  , 
»•  par  la  railon  cidellus  ,  que  la  hlle  étant 
»  mariée  d'efîets  non  régis  par  ces  coutumes  ,  elle 
»  n'a  rien  â  y  imputer,  puifqu'ellô  n'en  a  rien  reçu, 
»  &:  n'a  rien  à  y  demander  ,  puifqu'elle  eft 
a'  mariée. 

j>  Il  en  eft  de  même  dans  les  coutumes  qui 
»  refufent  un  fupplément.  Je  donne  à  la  fille 
»  Légitime  entière  ,  quand  elle  a  été  dotée  de 
•>  biens  de  ces  coutumes  j  il  y  a  mcme  raifiDn  de 
M  rétention  ,  le  tout  néanmoins  qnnnd  la  dot  éqiii- 
M  polie  a  la  Légitime  :  autrement  la  fille  doit  fe 
M  contenter  de  conferver  ce  qu'elle  a  reçu  dans 
>j  cçs  coutumes  ,  5c  la  Légitime  cil  à  fournir  dans 
w  les  autres  *'. 

La  loi  29  ,  C.  de  inofficiofo  tejiamcnto  ,  foumet 
aufii  à  l'imputation  les  donarions  en  faveur  de 
mariage  qui  ont  été  faites  aux  enfans  maies  , 
ik  notre  jurifprudence  s*y  eft  conformée  fans  dif- 
ficulté. Les  parlemens  de  Touloufe  ô<  de  Douai 
l'ont  ainfi  jugé  ;  le  premier  par  arrêts  des  6  mai 
\6i6  ôc  29  août  i(ji8  ,  rapportés  par  M.  de 
i  Cambolas  j  le  fécond  par  un  aune  du  i  5 
I  juillet  1698  ,  inféré  dans  le  recueil  de  M. 
Follet. 

Ce  dernier  arrcr  a  encore  décidé  que  les  petits- 
enfans  doivent  imputer  la  donation  en  faveur 
de  mariage  que  raïeul  a  faite  au  père  ptédc- 
•édé.. 
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Le  parlement  de  Grenoble  a  également  ju^c 
par  arrcc  du  7  mars  1677  >  l'^^pp^rcc  par  Cliu- 
rier  ,  que  »  (1  après  la  murr  de  leur  père  les 
31  enfans  demandent  Légitime  fur  les  biens  de 
»  leur  aïeul  ,  ils  doivent  imputer  ce  qu'ils  ont 
•>  reçu  de  l'augmenc  conftituc  a  leur  père  dans 
»  Ton  contrat  de  mariage  _,  parce  qu'il  ell  aulli 
i>  venu  des  biens  de  leur  aïeul  «. 

11  y  a  encore  dans  le  recueil  de  M.  de  Ca- 
telan  un  arrêt  du  parlement  de  Touloule  du  1 1 
avril  1681  5  3»  par  lequel  les  petits -fils  demaii- 
»  deurs  en  fupplcment  de  Légitime  fur  les  biei.s 
3>  de  leur  aïeul  qui  leur  avoir  tait  un  legs  mo- 
n  dique  ,  furent  condamnés  à  imputer  la  fomme 
»  de  900  livres  que  leur  aïeul  avoir  données  â 
»  leur  père  en  le  mariant,  fous  la  condition  de 
»  les  imputer  fur  les  droits  paternels.  Cette  der- 
»  nicre  claufe  n'entra  pas  dans  les  raifons  qui  dé- 
»  terminèrent  les  juges  à  ordonner  cette  impu- 
â>  ration  ,  puifque  toute  donation  faite  par  le  père 
M  d  (i:s  enfans  dans  leur  contrat  de  mariage  ,  efk 
»>  toujours  faite  en  avancement  d'hoirie  pour  être 
M  imputée  fur  leurs  droits,  quoiqu'il  n'y  ait  point 
M  de  ftipulation  expreflTe  pour  cette  imputation  <■', 

A  l'égard  des  donations  ordinaires  ,  elles  ne 
s'imputent ,  fuivant  une  difpofition  cextuelle  de 
la  loi  3  5  ,  §.  2  ,  C.  dcinofficiofo  ,  que  lorfqu'elles 
ont  été  faites  fous  cette  condition  :  c'efl  ce  que 
prouvent  clairement  ces  termes  du  texte  que  nous 
venons  de  citer ,  quando  pater  minus  légitima  por^ 
tione  filio  reliquerk  _,  vd  aliquid  dederit ,  vel  morns 
caufà  donatione  j  vel  inter  vivos  fub  eâ  condi-o 
lïonc  ut  hs,c  intcr  vivos  donatio  in  quartam  ei 
computetur 

Mais  celte   difpoficion  dci:-e!Ie  être  obfervée 
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dans  nos  mœurs  ?  Cujas  en  fa  con  fui  cation  24  ^ 
^  Loyfeaii  en  fon  traire  des*  offices,  tiennenc 
raftirmative  j  &  M.  le  préddent  Favre  nous  a 
confervé  un  arrêt  du  fénac  de  Chambéry  du  10 
avril  1595  qui  l'a  adoptée  formellement. On  pré- 
tend même  que  cela  a  été  aulîi  jugé  par  un  arrèc 
du  parlement  de  Provence  du  15  mai  i6c8, 
rapporté  par  Duperrier,  d'après  les  mémoires  de 
M.  de  Thoron. 

T.  ous  les  auteurs  François  penfent  autrement  j 
mais  aucun  d'eux  ne  paro:t  avoir  faifi  la  véri- 
rabie  railon  pour  laquelle  nous  devons  nous  écar- 
ter fur  ce  point  de  la  décilion  expreile  du  droic 
Romain  j  la  voici.  Dans  le  temps  de  la  pro- 
mulgation de  la  loi  55,  C.  de  inofficicfo  tcfia-^ 
mcnto  ,  Juftinien  n'avoir  pas  encore  fournis  routes 
\t%  donations  entre  vifs  an  retranchement  de  la 
Légitime  \  cette  charge  tie  concernoit  alors  que 
les  donations  inofEcieuies  42^»  ïnïtïo  ,  ik  par  con- 
féquent  on  ne  pouvoit  rcj^uhèrement  avoir  égard  , 
en  déterminant  la  Légitime  ,  qu'aux  biens  que 
le  défunt  laitFoit  en  mourant  ;  aulFi  la  loi  G  ,  C. 
de  ïnofficïofo  lejlamento  ^  en  contenoit-elle  une  dif- 
pofition  formelle.  Mais  la  novelle  91  a  établi  un 
nouvel  ordre  de  chofes  en  ordonnant  le  retran- 
chenient  des  donations  qui  préjudicioient  à  la 
Légitime  ,  fans  avoir  été  faites  dans  Tincention 
précife  de  la  kauder  :  depuis  1  émanation  de  cette 
loi ,  lorfqu'il  s'agit  de  régler  la  Légitime  d'un 
enfant  ,  on  doit  conlidérec  la  fuccellion  comme 
reunilfant  toutes  les  chofes  données  qui  v  feroienc 
comprifes  fi  le  défunt  ne  les  en  a  voit  pas  dif- 
traites.  Cette  règle  eft  aujourd'hui  fans  contra- 
dideurs ,  &  l'article  34  de  l'ordonnance  de  1731 
1  a  confacrce  •  car  cec  article  fuppofe   ik   décide 
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virtuellement  que  la  Légitime  doit  ctre  prife  fur 
toute  la  malTë  des  biens  trouvés  dans  la  fuccellion  , 
&  eu  égard  à  la  [ocalité  des  biens  compris  dans  Us 
donations  entre  vifs  ^  foit  que  ces  donations  aient 
été  faites  à  un  enfant  ou  à  un  étranger,  foit  qu'elles 
n'aient  eu  d'autre  caufe  que  la  pure  libéralité,  ou 
qu'elles  aient  été  motivées  par  des  raifons  parti- 
culières ,  comme  les  dors  ,  les  donations  rémuné- 
ratoires  ,   en  un  mot ,  rien  n'eil  excepté.  D'après 
cela,  pourquoi  voudroit-on  qu'une  donation  faite 
à  un  légitimaire  ne  dut  pas  être  confidcrée  pour 
la  fixation  de  la  Légitime  ?  La  loi  ne  le  dit  point, 
&  il  n'y  a  aucune  raifon  pour  le  prétendre.  C'efl: 
une  donation  de  la  même  nature  que  les  autres  , 
le  donateur  n'a  certainement  pas  eu  l'intention  de 
la  fourtraire   à  la   contribution   de    la  Légitime  ; 
encore  moins  a-t-il  voulu  que,  recevant  ce  bienfait 
de  fa  main ,  on  pût  fe  difpenfer  de  lui  en  tenir 
compte  5  Taccufer  de  n'avoir  fait  que  ce  qu'il  de- 
voit ,  &  demander  une  Légitime  entière  comme 
s'il  n'avoir  rien  donné.  Il  faut  donc  confidérer  la 
chofe  donnée  au  légitimaire  comme  exiftant  dans 
la  fucceffion  ,  &  fappofer  enfuite  qu'il  l'en  tire 
en  vertu  de  la  volonté  du  défunt  ;  ce  qui  amène 
néceirairement  cette  conféquence,  que  l'imputation 
ne  peut  en  être  éludée  par  quelque  prétexte  que 
ce  foit. 

Aufïî  la  jurifprudence  des  tribunaux  François 
eft-elle  conftante  &  uniforme  fur  ce  point.  Les 
annotateur5  de  la  Peyrere  ,  lettre  D  ,  n.  8 1 ,  alTurenc 
que  le  parlement  de  Bordeaux,  eft  dans  l'ufage 
d'imputer  toutes  les  donations  entre  vifs. 

Duperrier  attefte  la  même  chofe  pour  le  par- 
lement de  Provence.  »  Nous  imputons  ,  dit-il  ^ 
«  fur  la  Légitim.e  des  enfans  toutes  les  donations 
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rt  qui  leur  font  faites  par  les  pères  ôc  mères  , 
»>  pour  quelque  caufe  &  en  quelque  façon  que  ce 
>5  foie  5  fans  aucune  exception  ^c.  L'arrêt  de  i^c8 
rapporté  ci-delfus  ,  ne  dérruit  pas  cette  propofi- 
tion  ,  témoin  ce  qu'en  dit  l'aditionnaire  de  cet  au- 
teur :  j>  M.  de  Thoron  remarque  que  le  père 
»  avoir  inftirué  héritier  un  laquais  au  préjudice  de 
j>  fon  fils,  Se  que  la  haine  d'un  pareil  héritier  c]ui 
15  eût  profité  de  l'imputation  ,  fut  le  principal 
>î  motif  de  l'arrêt.  Il  ajoute  an  benè  ?  il  auroit  pu  , 
3>  fans  craindre  a'outrer  la  matière,  fubftituer  à  ces 
»  mots  celui-ci,  pejjimè  «. 

M.  d'Olive  rend  le  même  témoignage  de  la 
jurifprudence  du  parlement  de  Touloufe.  55  Cette 
«  cour,  dit-il,  juge  1^  contraire  (  de  la  loi  35  , 
«  §.  2 ,  C.  f/t?  inofficLofo  ) ,  faifant  imputer  en  la 
3J  Légitime  ce  que  les  encans  ont  reçu  de  leur  père 
»9  par  donation  iimple  &  entre  vifs  ,  foit  qu'il  l'aie 
»  ainfi  exprellement  ordonné^,  ou  qu'il  n'en  aie 
»  point  parlé  du  tout:  car  bien  que  la  donation  ne 
3>  foie  ps  conçue  en  termes  qui  puident  induire 
»  l'imputation,  la  cour  touteiois,  à  l'exemple  de  ce 
î>  grand  Papinien  ,  eilime  que  la  penfée  du  dona- 
>j  teur  eft  étendue  plus  avant  que  l'écriture  ,  plus 
î>  diclum  j  minus  ftrlptum  «. 

Que  cette  maxime  foit  auili  reçue  au  parlement 
xle  Rouen  ,  c'eft  une  vérité  dont  on  ne  peut  douter 
à  la  vue  de  l'article  401  de  la  coutume  de  Nor- 
mandie ,  conçu  en  ces  termes  :  E£  ne  pourront  /es 

cnfans  accepter  ledit  tiers  _,  fi  tous  enfemble 

m  rapportent  toutes  donations  &  autres  avantages 
quils  pourroient  avoir  eus  de  lui. 

Le  parlement  de  Flandre  a  fait  voir  par  un  arrêt 
du  14  février  1775  ,  que  fes  principes  font  \qs 
mêmes  à  cet  égard  que  ceux  des  autres  cours  fou- 
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veraines  du  royaume.  La  veuve  du  fieur  Boniface 
avoir  fait  marché  pour  quaranre-cinq  rafières  de 
terre  :  Dour  obvier  à  la  multiplicité  des  reliefs  6c 
des  formalités  occafionnées  par  les  mutations  ,  elle 
propofa  à  fes  cinq  enfans  de  palfer  le  contrat  en 
leur  nom  &c  d'en  payer  elle-même  le  prix  j  ce  qui 
fut  exécuté.  Après  fa  mort ,  \qs  enfans  d'une  de 
fes  petites -tîiles  demandèrent  leur  Légitime,  & 
prétendirent  n'y  pas  imputer  le  cinquième  du  prix 
de  l'acquifition,  quoiqu'ils  en  eulfent  profité  jufqu'à 
cette  concurrence  :  mais  l'arrêt  cité  ,  rendu  au 
rapport  de  M.  Malotau  ,  les  a  condamnés  à  fouffrir 
cette  imputation.  Ils  avoient  cependant  une  raifon 
particulière  pour  s'en  excufer.  L'avantage  que  leur 
aïeule  avoir  fait  à  leur  mère  étoit  commun  à  tous 
les  frères  &z  fœurs  de  celle-ci.  Or  ,  difoient-ils , 
pour  imputer  une  donation  dans  la  Lcc;itime  , 
il  faut  en  faire  une  efpèce  de  rappoic  ;  & 
comme  le  rapport  n'a  été  introduit  que  pour  établir 
rég;alîî:é  entre  les  enfans  ,  il  dok  ceiTer  dès  que 
tous  les  enfans  font  gratitiés  également.  Mais ,  ré- 
pondoit-on  ,  ce  principe  n'eft:  pas  vrai  •  (i  l'on  ne 
devoir  imputer  ni  rapporter  que  pour  conferver 
récralicé  entre  les  enfans  ,  le  légitimaire  ne  feroit 
jamais  tenu  de  faire  l'un  ni  l'autre ,  puifqu'il  n'eft 
jamais  égal  aux  vrais  hériners. 
^  Ce:  arrêt  juoe  donc  trois  points  eiientiels  : 
1°.  que  toute  donation  (impie  eft  fujette  â  l'uTipu- 
tation  dans  la  Légitime  :  i^,  que  cette  règle  n'a 
pas  moins  lieu  dans  le  cas  d'une  libéralité  faite  à 
tous  les  enfans  ,  &  â  laquelle  par  conféquent  les 
frères  &  fœurs  du  légitimaire  ont  eu  part  comme 
lai ,  que  dans  le  cas  où  il  auroit  été  feul  avan- 
tac^é  :  3°.  que  les  petits-enfans  demandant  une 
Légitime  dans  la  fuccellion  de  leur  aïeul  ,  font 
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obligés  d'imputer  les  donations  faites  à  leur  père 
prédécédé. 

Ce  dernier  point  eft  fans  difficulté  lorfque  les 
perits-enfans  font  héritiers  de  leur  père.  ^  Cette 
»  qualité ,  dit  M.  de  Catelan  ,  qui  fait  qu'ils  repré- 
»  fentent  leur  père ,  les  oblige  à  l'imputation  ;  & 
î»  fi  on  les  en  difpenfoit  ,  ils  fe  trouveroienc 
»  prendre  double  Légitime  fur  les  biens  de  cet 
»  aïeul  ;  l'une  par  les  mains  du  père  auquel  ils 
»>  fuccèdent ,  &  l'autre  par  leurs  mains  «. 

Mais  la  queftion  eft  plus  doureufe  à  l'égard  des 
petifs-enfans  qui  ont  répudié  l'hérédité  de  leur 
père.  Fernand  &  le  Brun  ibutiennent  qu'ils  ne 
doivent  pas  imputer  ce  qui  a  été  donné  à  celui-ci 
par  l'aïeul  ;  &  leur  opinion  peut  erre  appuvée  d'un 
arrct  du  1 5  août  1537,  par  lequel  il  a  été  jugé, 
fuivant  Defpeilfes ,  que  l'imputation  de  la  dot  n'a 
point  lieu  en  ce  cas ,  quoiqu  elle  foie  de  rigueur 
dans  la  tlièfe  générale  ,  comme  nous  l'avons  Fait 
voir. 

La  raifon  fur  laquelle  on  fonde  cette  réfolution 
eft  ,  que  les  petits-enFans  fuccèdent  de  leur  chef 
à  l'aïeul  ,  ou  qu'au  moins  s'ils  viennent  par  droit 
de  repréfentation  ,  cette  hâ:ion  ne  portant  que  fur 
le  degré  ,  &  non  fur  la  perfonne  ,  ne  Fait  que  les 
rapprocher  du  déFunt  ,  fans  que  le  droit  qu'ils 
ont  d  fes  biens  celfe  de  leur  être  propre  & 
perfonnel. 

Mais  cette  raifon  n'a  qu'une  vaine  apparence 
de  folidité  ,  &  Dumoulin  la  rejette  Formellement 
en  fon  coufeil  5  5  de  dote.  Il  eft  certain  que  les 
pecits-enfans  ne  prennent  une  Légitime  dans  la 
fucceftion  de  leur  aïeul  ,  que  par  l'effet  de  la  re- 
préfentation ,  qui  les  fubroge  à  tous  les  droits  de 
leur   père.  Cela  pofé  ,  comment  pourroient  -  ils 
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cvirer  une  imputation  à  laquelle  celui-ci  n'auroit  pu 
fe  fouftraire  ?  La  loi  <^  ,  §.  i  ,  D.  ûftf  hcrcdibus  inf- 
ùtuend'is  ^  décide  que  les  petits-fils  deviennent ,  pac 
le  prcdécès  de  leur  père,  de  mcme  condition  que 
lui,  relativement  à  l'aieul  ,  ad  filiï  <:ond'Ltïonenz 
rcdiguncur-y  ôc  le  bon  fens  nous  dit  que  le  repré- 
fenrant  ne  peut  avoir  plus  de  droit  que  la  perfonne 
reprcTentce.  La  diftindtion  que  l'on  fait  entre  la 
reprcientarion  du  degré  6c  celle  de  la  perfonne  , 
ne  peut  être  ici  d'aucun  ufage  ,  parce  qu'il  eft  de 
toute  évidence  que  les  petits-enfans ,  dans  l'efpèce 
propofée,  ne  repréfentent  pas  (eulement  le  degré, 
mais  encore  la  perfonne  de  leur  père.  En  effet , 
on  a  vu  plus  haut ,  &c  tout  le  monde  convient  qu'ils 
ne  peuvent  demander  tous  enlemble  que  la  Légi- 
time à  laquelle  auroit  pu  prétendre  l'auteur  de  leurs 
jours  ,  s'il  n'étoit  pas  prcdcccdé  ;  &  cependant  iî 
ce  n'étoit  pas  fa  perfonne  qu'ils  reprélentalTènt ,  (î 
ce  n'étoit  pas  fur  fes  droits  que  les  leurs  dufTent  fe 
mefurer ,  ils  auroient  chacun  une  Légitime  égale 
a  celle  de  leurs  oncles  &  tante?.  D'ailleurs ,  l'équité 
peut-elle  fouffirir  que  la  condition  de  ceux-ci  foie 
plus  défavantageufe  par  le  prédécès  de  leur  frère , 
qu'elle  ne  le  feroit  s'il  avoir  furvécu?  &  puifque 
dans  ce  dernier  cas  ils  feroient  fondés  à  demander 
l'imputation  de  la  libéralité  qui  lui  a  été  faite  , 
pourquoi  n'auroient-ils  pas  le  même  droit  dans 
le  premier  ? 

>j  Le  parlement  de  Touloufe,  dit  M.  Maynard  > 
3>  a  toujours  jugé  fuivant  cette  opinion  ,  quand 
>î  les  neveux  viennent  ôc  fe  trouvent  faire  con- 
33  cours  avec  les  oncles  ou  tantes  ".  C'eft  ce  que 
M.  de  Catelan  confirme  par  un  arrêt  du  24  no- 
vembre 1666 ,  dont  il  retrace  ainfi  l'efpèce  :  >  L'Ef- 
M  pinafie  ayant  laillé  quelques  enfans ,  avoir  inftitué 

î>  un 
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'!>  un  petit- fils  ,  dont  le  père  croit  prédécédé  :  deux 
»  autres  perirs-fils  ,  qui  avoient  .également  perdu 
^  le  leur ,  demandoient  une  Légitime  fur  les  biens 
»'  de  leur  aïeul ,  après  avoir  répudié  l'hérédité  de 
5»  leur  père  prédccédé  j  Théritier  inftitué  précendoic 
»  qu'ils  dévoient  imputer  la  fomme  de  5003  liv. 
'>  Cette  fomme  avoit  été  baillée  en  parcelles ,  en 
»  diverfes  fois,  &:  en  différens  temps  ,  par  l'aïeul 
»  au  père  des  demandeurs  ,  qui  négocioit  5c  ha- 
»  bitoit  féparément  de  lui ,  &  il  avoit  été  çnÇivi 
»  paiïe  une  liquidation  entre  cet  aïeul  &:  le  père 
»  dQS  demandeurs ,  par  laquelle  toutes  les  Tommes 
«  par  lui  reçues  s'étoient  trouvées  revenir  à  la  fuf- 
=»  dire  fomme  de  5000  livres,  que  le  père  d^t 
^  demandeurs  pour  lui  &  Çqs  fuccefTeurs  â  l'avenir 
'î  avoit  promis  de  précompter  fur  fes  droits  pa- 
^  ternels  &z  maternels  ;  cV'toir  cette  fomme  donc 
>•>  l'héritier  demandoit  l'imputation ,  &  dont  les 
«  demandeurs  fe  défendoient  pour  avoir  répudié 
»  l'hérédité  de  leur  père  qui  l'avoit  reçue.  L'arrêc 
ï>  ordonne  l'imputation  «. 

Cette  jurifprudence  admet  pourtant  une  excep- 
tion dans  le  cas  où  l'aïeul  n'a  eu  qu'un  feul  fils, 
&:  où  par  ce  moyen  \ts  petits-enfans  n  ont  point 
de  concurrens  d'une  autre  fouche  :  c  eft  la  con- 
féquence  néceffaire  des  principes  mêmes  que  nous 
venons  d'établir,  puifqu'alors  il  n*y  a  point  de 
repréfenration  ,  &  qu'ainfi  les  petits-enfans  fuc- 
cèdenc  ou  prennent  une  Légitime  de  leur  propre 
chef&  par  un  droit  qui  leur  eft  perfonnel.  Aufîî 
M.  Maynard  limire-t-il  expreifément  la  maxime 
qu'il  dit  être  confacrée  par  les  arrêts  du  parle- 
ment de  Touloufe ,  aux  petits-enfans  qui  viennera 
&  font  concours  avec  Us  oncles  ou  tantes  :  il 
Tome  XXXF.  X 
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pouvoir  ajouter , &  avec d* autres petitsenfans  d*unt 
fauche  différente. 

Le  tils  eft-il  obligé  d'imputer  dans  fa  Légitime 
ce  qui  a  été  donné  à  {qs  enfans  par  leur  aïeul  ? 
L'affirmative  ne  fouffriroit  pas  le  moindre  douce,  (î 
l'on  pouvoic argumenter  du  rapporta  l'imputation, 
&  que  l'on  appliquât  à  Tune  les  principes  que  le 
droit  François  a  adoptés  relativement  à  l'autre  j 
car  les  coutumes  &  les  arrêts  ont  alTlijetti  les 
enfans  à  rapporter  dans  la  fuccefilîon  de  leur  père 
les  donations  faites  par  celui-ci  aux  petits-enfans. 
Mais  ,  1°.  c'efl:  un  principe  confiant  &  fondé 
fur  une  loi  citée  au  commencement  de  ce  para- 
graphe, que  tout  ce  qui  eft  fujet  au  rapport  ne 
s'impute  pas  dans  la  Légitime,  i^.  Nous  avons 
démontré  à  l'article  Enfant  chéri  ,  que  le  droit 
François  s'eft  éloigné  de  l'efprit  des  loix  Romaines 
en  ordonnant  au  fils  le  rapport  àQS  donatioiis  faites 
aux  petits-fils*,  &  c'eft  une  vérité  univerfellemenc 
reconnue  ,  que  toute  difpofition  contraire  au  droic 
commun  doit  être  reftreinte  dans  fes  termes  pré- 
cis (*).  3°.  Obliger  le  fils  d'imputer  ce  que  {q$ 
enfans  ont  reçu  de  fon  père  ,  ce  feroit  impofer  à 
fa  Légitime  une  charge  que  la  loi  rejette  *,  ce  feroic 
contrevenir  à  ces  textes  îi  formels  ,  qui  ordonnenc 
de  lailTer  cette  portion  en  pleine  propriété  -,  ce 
feroit  même  autorifer  un  moyen  de  l'anéantir 
tout-à-fait  ;  car  un  aïeul  qui  voudroit  priver  fon 
fils  de  la  Légitime  ,  n'auroit  qu'à  en  donner  la 
valeur  à  fes  petits-enfans  ;  par-là  il  l'obligeroir  à 
rimputation  ,  àc  conféquemmenc  il  lui  oteroic  ou 


(*)  Quod  contra  rationem  juris  receptnm  cft  ,  non  eft 
produccndunj  ad  confecjuentiaSr  I».  14,  h,  de  legibus-. 
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du  moins  il  tranfporteroic  en  d'aucres  mains  c» 
que  la  loi  afTiue  à  la  perfonne  même  du  fils. 

On  oppofe  que  tout  ce  qui  eft  donné  aux  enfans 
eft  cenfé  donné  au  père.  Mais  fi  cette  maxime 
étoit  vraie  dans  toute  fon  étendue  ,  il  en  réfuke- 
roic  que  le  hls  chargé  d'une  fubftitution  univer- 
felle  envers  fes  enfans  ,  ne  pourroit  pas  en  diftraire 
fa  Légitime  j  chofe  abfurde  ,  contraire  à  tous  les 
principes  de  la  matière  6c  à  la  jurifprudence  de 
tous  les  ctibunaux.  D'ailleurs  ,  quand  eft-ce  que 
la  donation  faite  au  petit-fils  peut  être  regardée 
comme  vraiment  faite  au  fils  ?  C'eft  ,  comme  on 
l'a  vu  au  mot  Enfant  chéri  ,  Se  comme  le  prouve 
la  loi  (î ,  C.  de  colladone  bonorum  j  lorfque  l'aïeul 
déclare  qu'il  donne  au  nom  de  (on  fils  ,  &  qu'il 
s*agit  d'une  efpèce  de  donation  à  laquelle  ce  der- 
nier étoit  obligé  comme  à  une  dette  réelle  ,  telle 
qu'eft:  la  dot ,  fuivant  le  droit  Romain.  Dans  le 
concours  de  ces  deux  circonftances,  le  fils  eft  plutôt 
donataire  que  fes  enfans  ,  &  il  n'y  a  point  de 
doute  qu'il  ne  doive  imputer  :  mais  dans  la  thèfe 
générale  ,  il  ne  doit  foufFrir  aucune  impuracion  de 
ce  que  fes  enfans  ont  reçu  de  leur  aïeul ,  c'eft  pour 
ceux-ci  une  bonne  tortune  qui  ne  doit  point  tourner 
â  fon  préjudice. 

Les  arrêts  ne  paroiflenc  pas  avoir  varié  fur  ce 
point  :  les  trois  feuls  que  nous  connoiiîions  ont 
confirmé  fans  difficulté  le  fentiment  que  nous  ve- 
nons d'établir.  »  Il  y  en  a  un  du  15  février  166^  y 
»>  dit  le  Brun  ,  qui  a  jugé  la  chofe  en  termes  pré- 
»>  cis ,  entre  les  fieurs  de  Medavy  6>c  de  Grancey , 
%y  d'une  part ,  ôc  dame  Eléonor  d'Eftampes  de 
»  Valencey  ,  veuve  de  M.  de  Mouchy  d'Hocquin- 
»>  courr ,  maréchal  de  France  ,  &  meiîire  Gabriel 
•>  de  Mouchy  d'Hocquincourt,  d'autre  parc  «. 
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M  On  n*împiue  point,  dit  Brillon,  fur  la  Lc- 
î>  gitime  de  l'enfant  ce  qui  a  ccc  donne  à  Tes 
9>  enfans,  qui  font  les  petics-enfans  du  donateur. 
j>  Le  il  août  tyii^arrct  dans  la  fucceflion  de 
»>  Guy  Truchot ,  en  la  troifiènie  chambre  des  en- 
j>  quctes  ,  au  rapport  de  M.  Doubler. 

3>  Le  legs,  dit  le  même  auteur,  qui  eft  fait 
5>  par  l'aïeul  à  fa  petite-fille  pour  la  marier ,  n'eft 
•>  point  imputable  à  la  Légitime  ôc  quarte  trc- 
3>  bellianique  du  père ,  héritier  grevé  de  l'aïeul. 
»  Arrêt  du  parlement  d'Aix  ,  du  1 3  mars  16SS  <\ 

L'argent  qu'un  pèie  a  prêté  à  fon  fils  ,  ou  un 
aïeul  a  fon  petit-fils ,  eft  fujet  à  l'imputation  ,  parce 
que  c'eft  la  mcme  chofe  pour  le  débiteur  de  payer 
ce  qu'il  doit  à  la  fuccellion ,  ou  de  le  retenir  à 
compte  de  ce  que  la  fuccelîion  lui  doit. 

Mais  on  demande  fi  les  petits-enfans  qui  ont 
renoncé  à  l'hérédité  de  leur  père  doivent  imputer 
fur  la  Légitime  qu'ils  prennent  dans  la  fuccedion 
de  leur  aïeul,  le  prêt  que  celui-ci  a  fait  a  celui-là. 
Il  fembleroit,  d'après  ce  que  nous  avons  décidé  pat 
rapport  à  la  donation  dont  l'aïeul  a  gratifié  Ion 
fils  prédécédé ,  que  l'imputation  dût  avoir  lieu  fans 
la  moindre  difficulté.  11  y  a  cependant  une  diffé- 
rence entre  cqs  deux  cas  :  lorlqu  un  père  donne 
à  fon  fils ,  fon  intention  eft  d'acquitter  d'avance 
une  partie  de  la  dette  naturelle  qui  fonde  le  droit 
du  donataire  à  la  fucceftion  du  donateur  ;  auftî 
toutes  les  donations  en  ligne  direde  font  -  elles 
répurées  en  avancement  d'hoirie,  &  forment- elles 
des  propres  comme  les  titres  fucceffifs.  C'eft  de  là 
que  dérive  l'obligation  des  petits-enfans  d'imputer 
ce  qui  a  été  donné  à  leur  père  ,  lors  même  qu'ils 
ne  font  pas  fes  héritiers  :  comme  ils  n'exercent 
que  fes  droits  héréditaires ,  ils  ne  peuvent  pas 
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demander  une  plus  grande  portion  qu*il  ne  lau- 
roit  fait  lui-même  ,  Se  par  conféquenc  ils  doivent 
tenir  compte  à  Taïeul  de  tout  ce  dont  il  s'eft 
exproprié ,  pour  faire  de  fon  fils  une  efpèce  d'hé- 
ritier anticipé. 

II  en  eft  tout  autrement  à  l*égard  d'un  prêt  ;. 
c'eft  un  adle  de  commerce  qui  fe  fait  entre  raieul 
&  le  père  ,  comme  entre  deux  étrangers ,  &  les 
petits-enfans  n'en  font  tenus  qu'autant  qu'ils  font 
héritiers  du  (ils. 

On  oppofera  fans  doute  qu'ils  repréfentent  la 
perfonne  de  leur  père ,  6c  que  par-lâ  ils  font  fournis 
aux  mêmes  exceptions  ,  &  conféquemment  tenus 
de  fouffrir  Iqs  mêmes  impurations  que  lui.  Mais 
cette  reprcfentation  n'eft  point  générale  ;  fon  effet 
eft  borné  aux  droits  fucceflif"s  ^  &  l'étendre  aux 
dettes  perfonnellcs  ,  ce  feroit  rendre  les  petits- 
enfans  héritiers  de  leur  père  contre  leur  propre 
volonté. 

On  objedera  peut  -  être  encore  les  arrêts 
qui  ont  obligé  en  pareil  cas  les  petits-enfans  de 
rapporter  les  deniers  prêtés  à  leur  père  :.  mais  cette 
objedion  eft  déjà  détruite  par  ce  que  nous  avons 
dit  fur  la  queftion  précédente  y  &c  nous  trouvons 
dans  M.  de  Catelan  un  arrêt  du  11  avril  i6Su 
qui  a  rejeté  la  conféqucnce  que  Ton  vouloir  tirée 
en  cette  matière  de  l'obligation  de  rapporter  uiv 
prêt  a  celle  de  l'imputer.  Par  cet  arrêt,  dit-il,  on 
*»  a  décidé  que  les  petits- fils  dévoient  être  dé- 
a>  chargés  de  cette  imputation ,  tant  parce  que  les 
j>  fommes  que  le  père  prête  à  fon  fils  ,  il  les  prête- 
3>  comme  un  étranger  à  un  autre  étranger ,  que 
«  parce  que  les  prêts  qui  écoien:  allègues  n'croient. 
w  pas  bien  juftifies,  &  que  les  demandeurs  en  Légi». 
n  time  oppofoient  une  prefcription  »  &  que  l'ia-^ 
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9*  terruptîon  de  la  prefcription  allcgiice  ,  au  con- 
«  traire  ,  n'éroit  pas  bien  éclaircie  <'. 

On  a  vu  pkis  haut  que  le  légititnaire  n'impute 
point  les  biens  qui  étoient  fubftitués  en  fa  faveur 
dans  la  perfonne  du  défunt  ;  Se  il  réfulte  nccef- 
fairement  de  là,  que  le  petit-fils  ne  doit  pas  im- 
puter dans  la  Légitime  qu'il  prend  fur  les  biens 
de  fon  père  ,  la  chofe  que  ce  dernier  a  reçue  entre 
vifs  de  l'aïeul ,  à  la  charre  de  la  lui  refliruer.  Cette 
decinon  n'eft  pourtant  pas  générale  dans  les  cou- 
tumes qui  obligent  les  fils  a  rapporter  les  donations 
faites  aux  petits- fils:  mais  pour  bien  connoître 
les  exceptions  qu'elle  doit  admettre  en  conféquence 
de  ces  difpofitions  ,  il  faut  diftinguer  quatre  cas, 
difFérens. 

1^.  Si  le  donataire,  fous  la  charge  dont  il  s'agir , 
étoit  fils  unique  ,  3c  que  par  conféquent  il  ne  pût 
y  avoir  lieu  de  fa  part  au  rapport  de  la  donation. 
qu'il  eft  obligé  de  reftituer  a  l'un  de  fes  enfans ,, 
il  eft  certain  que  le  petit -fils  n'imputeroir  pas  dans 
la  Légitime  que  lui  doit  fon  père,  la  chofe  qu*il 
prendroit  en  vertu  de  la  fubftitution  faite  en  fa 
faveur  par  l'aïeul.  Il  ne  feroic  pas  même  tenu  de 
la  rapporter  ,  fuivant  un  arrct  du  23  février  161^, 

2®.  Il  en  feroit  de  même  au  cas  que  l'aïeul  eût 
eu  plufieurs  enfans  ,  ôc  que  le  fils  à  qui  il  a  ainiî 
donné  pour  reftituer  au  petit  -  fils  ,  renonçât  à 
la  fucceflion,  pour  s'exempter  du  rapport  des  avan- 
tages qui  lui  ont  été  faits  perfonnellemenr. 

3^.  Mais  s'il  renonçoit  pour  ne  pas  rapporter 
la  donation  qu'il  a  reçue  pour  l'un  de  fes  enfans  y 
il  fe  conftitueroit  en  quelque  forte  donateur  du 
petit -fils,  puifque  fa  renonciation  nauroit  pas 
d'autre  motif  que  de  conferver  a  ce  dernier  la  chofe 
qu'il  a  été  forcé  de  lui  reftituer.  11  faudroic  donc  en 
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ce  cas  obliger  le  petir-tîls  d'imputer  fur  la  Légi- 
time parernelle  ce  qu'il  tiendroïc  de  la  libéralité 
de  fon  aieul. 

4°.  Certe  impurarion  auroir  encore  lieu  fi  le 
fils  fe  pôrtoit  héritier  concurremment  avec  fes  frcret 
&  fœurs  5  parce  qu'il  ne  pourroit  le  faire  fans 
rapporter  la  donation  faite  au  petit-fils  ,  &  qu'il 
feroit  indubitablement  cenfé  lui  donner  ce  ^u'il 
rapporteroit  pour  lui. 

Le  prix  d'une  acquifition  que  le  père  fait  au 
nom  de  fon  hls  »Sc  qu'il  paye  de  fes  propres  de- 
niers 5  ell:  fans  contredit  fujet  à  l'imputation  :  on 
a  déjà  vu  que  le  parlement  de  Flandre  l'a  ainfî 
jugé  par  arrêt  du  14  février  1775. 

En  eft-il  de  mcme  ,  en  pays  de  droit  écrit  ,des 
gains  que  le  lils  a  faits  étant  fous  la  puilTance  pa- 
ternelle  S:  qu'il  a  retenus  ?  Il  faut  diltinguer  d'où 
proviennent  ces  gains  :  ii  c'eft  uniquement  de  fon 
induftrie  ,  de  fon  travail  ou  de  quelque  heureux 
hafard ,  ils  lui  appartiennent  entièrement  j  ôc  ,  par 
une  conféquence  nécelFaire  ,  ce  feroit  de  fa  part 
une  erreur  trcs-défavantageufe  de  fe  croire  obligé 
à  les  imputer  dans  fa  Légitime  *,  il  en  eft  au  con- 
traire difpenfé  très-clairement  par  ces  termes  de 
la  loi ,  fcimus  ^  fancimus  replecionem  ex  rébus 
fubfiantïs.  patris  fieri. 

Mais  les  gains  qu'il  fait  avec  l'argent  de  fon 
père  ,  &  qui  forment  ce  que  le  droit  Romain  ap- 
pelle un  pécule  profecl'ice  ,  font  fujets  â  l'imputa- 
tion lorfqu'il  les  retient ,  parce  qu'il  n'a  rien  â  y 
prérendre ,  Se  que  le  tout  appartient  de  plein  droit 
à  fon  père. 

On  ne  fait  pas  pourquoi  M.  Rou(îilhe  avance 
comme  une  maxime  coudante  ,  que  la  propriété 
Je  ces  gains  fe  partage  entre   le  père  &  le  fils  , 
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&  nue  par  conféquenc  celui-ci  n'en  doit  imputer 
que  la  moitié,  Ces  deux  propoiitions  ne  feroient 
fourenables  que  dans  le  cas  d'une  fociçté  çontr^déc 
entre  le  père  &  le  fils, 

M.  Rouflîlhe  eft  plus  judicieux  dans  la  réfo- 
lution  qu'il  donne  à  cette  efpcce.  Un  père  a  des 
garçons  &  des  filles  j  les  premiers,  devenus  grands, 
quittent  la  maifon  paternelle  &  gagnent  de  l'ar- 
gent qu'ils  gardent  pour  eux  ;  les  fécondes  tra- 
vaillent toute  leur  vie  pour  le  profit  de  leur  père  : 
on  demande  fi  dans  ce  cas  les  garçons  peuvent 
fe  dirpenfer  d'imputer  ce  qu'ils  ont  gagné  ?  Voici 
ce  que  répond  l'auteur  cité  :  »»  L'équité  exigeroit 
»  que  les  garçons  fe  contentafiTent  de  moins  que 
35  les  filles  j  je  ne  vois  cependant  pas  que  dans 
5j  la  rigueur  des  principes  on  puiffe  obliger  un 
9i  garçon  à  rien  imputer.  Forcé  par  le  befoin  de 
»ï  chercher  hors  la  maifon  de  fon  père  un  fecours 
9>  quç  le  père  ne  peut  lui  fournir  ,  fi  ,  par  fon 
j>  travail  ,  fon  induftrie  &  fes  épargnes ,  il  gagne 
3>  quelque  chofe  y  cela  ne  doit  point  lui  tenir  lieu 
35  de  ce  que  le  père  lui  doitlaiffer  ,  fuivant  le  vœu 
33  de  la  loi  ,  puifque  ce  que  le  fils  de  famille 
33  acquiert  par  fon  induftrie  &  par  fon  travail  lui 
33  appartient  en  propriété  ,  le  pète  n'en  ayant  que 
M  l'ufufruit.  S'il  en  étoit  autrement,  ce  feroit  un 
33  moyen  pour  le  décourager  ,  crainte  que  fes  au- 
35  très  frères  &  fœurs  n  enflent  part  à  fes  épargnes. 
33  Le  père  ne  peut  donc  augmenter  une  filie  qu'en 
33  prenant  l'augmentation  fur  les  biens  que  la  loi 
V  lui  permet  de  difpofer  •  pour  ce  qui  eft  rcfervé 
i?  pour  la  Légitime  j  les  enfans  y  ont  un  droit 
3;»,  égal ,  fans  qu'on  puifle  y  faire  rapporter  ce  que 
»  l'un  peut  gvoir  gagné  de  plus  que  les  autres  ». 

L'enfanç  n  impute  pas  non  plus  ce  que  fop  pète 
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lui  a  donné  entre  vifs  a  titre  deprécipnt,  parce 
que,  du  Ricard  ,  la  Légitime  doit  fe  prendre  à 
1  inftarde  la  portion  héréditaire,  dont  elle  ne  diffère 
réellement  quen  ce  qu elle  eft  réduite  à  une 
moindre  quotité.  Le  parlement  de  Touloufe  l'a 
ainfi  jugé  par  arrêts  des  lo  décembre  i  597  de  14 
mars  1 599  ,  rapportés  par  la  Rochellavin. 

Il  y  a  cependant  une  exception  à  cette  règle; 
écoutons  M.  Rouflilhe  :  »  Si  le  père  avoic  dif- 
35  pofé  de  tous  (qs  biens  auparavant  en  faveur  de 
V  quelque  autre  ,  ôc  réduit  fcs  enfans  â  la  Légi- 
3«  time  ,  quoique  le  père  donnât  enfuite  (  à  l'un 
3î  d'eux)  à  titre  de  précipur  ,  cela  s'imputeroic 
i>  fur  fa  Légitime  ,  attendu  qu'il  ne  peut  avan- 
î>  tager  (ts  enfans  au  préjudice  des  difpofitions 
3'  univerfelles  qu'il  a  ci- devant  faites  <♦. 

C'eft  une  maxime  au  delfus  de  toute  efpèce 
de  doute ,  que  les  alimens  fournis  par  le  père  à 
fon  fils  ne  doivent  pas  être  imputés  j  &  fur  ce 
fondement  Roulfeau  de  la  Combe  décide  après 
plulieurs  autres  auteurs ,  que  l'ufufruit  d'un  bien 
dont  le  père  a  cédé  la  jouilfance  à  fon  his  pen- 
dant fa  vie,  eft  exempt  de  l'imputation  jufqu'à 
concurrence  de  l'entretien  de  ce  dernier  &  même 
pour  le  furplus ,  a  moins  que  le  fils  ne  l'ait  em- 
ployé en  acquifitions  ou  qu  il  ne  l'ait  diflipé  en 
fraude  de  (es  frères  ôc  fœurs  ;  mais  ,  ajoute  ce 
jurifconfulte  ,  il  doit  imputer  les  fruits  qui  lui  ref- 
tent  lors  du  décès  de  fon  père. 

Les  frais  d'éducation  doivent  être  mis  fur  la 
même  ligne  que  ceux  d'entretien ,  parce  que  le 
père  n'eft  pas  moins  obligé  aux  uns  qu'aux  au- 
tres ,  fuivant  la  loi  5  ,  §.12.,  D.  de  agnofcendis 
&  alendis  libcris.  Audi  la  loi  50  ,  D.  famïlidi, 
crc'ifcundA  décide-t-elle   que  les   frais  d'étude  ne 
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doivent  pas  erre  rapportés ,  d>c  ,  comme  nous  IV 
vons  établi  au  commencement  de  ce  paragraphe  y, 
régulièrement  l'exemption  du  rapport  emporte 
celle  de  l'imputation  :  cela  doit  d'ailleurs  foufFrir 
ici  d'autant  moins  de  difficulté,  qu'il  n'y  a  dans 
le  droit  aucun  texte  qui  ordonne  d'imputer  ces 
fortes  de  dépenfes  ,  &  que  la  loi  20  ,  C.  de  col- 
latïonïbus  affranchit  de  l'imputation  toutes  les 
chofes  que  les  loix  n'y  alfujettifTent  pas  expref- 
fément ,  ea  enim  tantummodo  computahumur  pro 
quibus  fpeciaiiter  legibus   ut  hoc  jieret  exprejj'um 

ejl. 

Il  y  a  cependant  une  différence  fur  cette  ma- 
tière entre  le  rapport  &  l'imputation.  Les  frais 
d'éducation  ne  font  exempts  du  rapport  qu'autant 
que  le  père  n'a  pas  manifefté ,  en  les  avançant  , 
que  fon  intention  fût  de  les  y  fou  mettre  ,7? /zo/z 
credendi  anïmo  pater  mijjijfe  fuerit  comprobatus  j 
fed  pietate  débita  duclus  ,  dit  la  loi  50  ,  D«, 
famiiu  ercifcundd.  Mais  à  l'égard  de  l'imputation  , 
le  père  auroitbeau  vouloir  obliger  fon  fils  de  la  faire, 
fa  volonté  ne  feroit  d'aucun  effet ,  quoi  qu'en  difenc 
la  plupart  des  dodeurs  ;  Se  la  raifon  en  efl  fimple  : 
la  Légitime  neft  établie  que  pour  donner  aux 
enfans  après  la  mort  de  leur  père  les  mêmes  fe- 
cours  qu'il  étoit  obligé  de  leur  fournir  pendant 
fa  vie  :  or  ,  nous  l'avons  déjà  dit,  &  la  loi  5 ,  §.  1 1, 
D.  de  agnofcendïs  &  alendis  liberls  ^  prouve  qu'il 
eft  tenu  de  procurer  à  fes  enfans  une  éducation, 
conforme  à  leur  état  ;  on  ne  peut  donc  imputer 
ces  frais  dans  la  Légitime  ,  puifqu'ils  forment 
eux-mêmes  une  efpèce  de  Légitime  exigible  du 
vivant  du  père.  Ces  principes  font  appuyés  d*Un 
arrêt  du  parlement  de  Touloufe  ,  rapporté  par 
Albert ,  au  mot   tejlament ,  article  4.  Cet  atrcc 
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â  déclaré  nul  pour  caufe  de  prérérition  le  ref- 
tament  d'un  père  qui  n"'avoic  inftitué  fon  fils 
que  dans  les  frais  de  fes  études ,  &c  par  confé- 
quenc  il  a  jugé  que  ces  fortes  d  objers  ne  doivent 
pas  erre  impures  dans  la  Légitime  ,  lors  même 
que  le  père  l'ordonne  expreffémenr  ;  car  i\  l'im- 
putation avoir  pu  avoir  lieu  ,  l'inftirution  n'au- 
roir  pas  été  annullée  ,  puifque  celle  d'une  fille 
en  fa  dot  a  toujours  été  regardée  comme  va- 
lable. 

Les  auteurs  qui  ont  décidé  que  le  père  pou- 
voit  ordonner  l'imputation  des  frais  d'étude ,  onc 
donc  parlé  rrop  indéfiniment .  Si  leur  opinion  ne 
peut  ctre  admife  que  dans  le  cas  où  les  père  & 
mère  font  recevables  a  répéter  a  la  charge  d'un 
enfant  les  alimens  qu*ils  lui  ont  fournis  ,  c'eft- 
à-dire  ,  lorfqu'ils  ont  adminidré  des  biens  qui  lui 
appartenoient  en  toute  propriété  ,  &  qu'ils  onc 
tenu  un  journal  exadl  des  dépenfes  faites  pour 
lui.  On  peut  voir  à  ce  fujet  la  loi  54,  D.  de 
negotiis  gejlïs  ;  l'arricle  253  de  la  coutume  d'Au- 
xcrre  ,  Se  l'article  525  de  celle  de  Rheims. 

Ce  que  nous  difons  des  frais  d'étude  ,  doit 
s'entendre  alFez  généralement  de  tout  ce  qu'un 
père  a  dépenfé  pour  faire  promouvoir  fon  fils  aiT 
cLoâ:orat  dans  quelque  faculté  que  ce  foir  ',  Se  c'eft , 
dit  M.  de  Catelan  ,  ce  qui  j>  fut  jugé  à  mon  rap- 
»  porc  au  procès  des  Turles  «'. 

Nous  difons  o\jcii  généralement  ,  parce  qu'il 
eft  certains  cas  où  Téquité  fenible  exiger  que  ces 
frais  s'imputent  :  55  Je  voudrois  examiner  ,  dit  le 
3>  Brun  ,  s'ils  ne  font  pas  trop  confidérables ,  eu 
"  égard  aux  biens  du  père.  Car  fi  un  père  s'é- 
>5  toit  épuifé  pour  faire  un  dodeur  de  Sorbonne , 
»  un  avocat ,  ou  un  médecin  ,  j'eftime  q^ue  ces 
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»  frais  feront  fujecs  à  impiuation  fur  la  Lcgltime^ 
j?  ce  qui  peut  être  fondé  fur  Tefprit  des  coutumes 
»>  de  Rheims ,  de  Châlons  &  de  Laon  ,  lefquelles 
5>  parlant  des  frais  cu'an  père  a  faits  pour  entre- 
»>  tenir  fon  fils  à  la  guerre  ou  dans  les  arts  ii- 
«  béraux  ,  demandent  ,  pour  les  difpenfer  du 
»ï  rapport,  qu'ils  foient  faits  modérément,  félon 
«  la  qualité  des  enfans  ôc  avant  qu'ils  fulfent  ma- 
»  ries,  £t  je  me  fers  d'autant  plus  volontiers  dans 
»  la  matière  de  l'imputation  de  la  Légitime ,  de 
»  ce  tempérament  emprunté  de  la  matière  des 
»?  rapports ,  que  la  Légitime  étant  une  certaine 
»  partie  de  ce  qu'on  auroit  eu  ab  intejlat ,  l'im- 
»  putation  qui  fe  fait  fur  la  Légitime  eft  une 
»?  efpèce  de  rapport  ,  avec  cette  feule  différence 
3»  que  le  légitimaire  étant  plus  favorable  que  celui 
»»  qui  rapporte  ,  on  en  ufe  un  peu  plus  largement 
V  avec  lui ,  fans  néanmoins  que  cette  faveur  qu'on 
•»  lui  accorde  puilTe  fervir  de  prétexte  de  l'égaler 
»?  perfonnellement  par  divers  palfe-droits  aux  au- 
»'  très  enfans  ,  &:  de  faire  fa  condirion  auffi  bonne 
»  que  fî  le  père  n'avoit  pas  jugé  à  propos  de  le 
»  réduire  à  la  Légitime  «*. 

Les  livres ,  en  tant  qu'ils  font  compris  dans  les 
frais  d'étude,  ne  doivent  point  être  imputés:  mais 
s'ils  forment  un  corps  de  bibliothèque  ^  ou  au 
moins  s'ils  font  d'un  prix  conlidérable  ,  eu  égard 
aux  biens  que  le  père  a  laiffés ,  il  n'eft  point  dou- 
teux qu'ils  ne  foient  fujets  à  l'imputation.  >»  Ec 
w  encore ,  ajoute  le  Brun  ,  j'en  voudrois  excepter 
3>  les  livres  que  le  père  a  notés  de  fa  main ,  comme 
»  mémoires  de  famille ,  pour  récompenfer  de  ce 
>?  coté  5  fuivant  la  deftination  du  père  même  , 
»?  celui  qu'il  a  défavantagé  d'ailleurs ,  en  le  ré-* 
»  duifanc  à  une  portion  ^égitimaire  <;<< 
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La  ralfon  qui  exempte  en  général  les  frais  d'étude 
&  de  dodtorat  de  rimparacion  fur  la  Lcgicime  , 
doit  pareillement  en  difpenfer  les 'armes,  les  che- 
vaux &  l'équipage  qu'un  père  a  fournis  à  Ion  fils 
pour  aller  a  la  guerre.  C'eft  l'opinion  de  M.  de 
Catelan  ,-  de  Vandepoll  ,  &  de  la  plupart  des 
auteurs. 

Il  réfulte  du  même  principe  ,  que  l'on  ne  doit 
point  imputer  ce  qu'un  père  a  donné  â  Ion  fils 
pour  l'apprentiflage  d'un  métier  ;  en  effet ,  quelle 
différence  pourroit-on  afiigner  entre  cet  objet  & 
les  frais  d'étude ,  de  dodorac  ou  d  entretien  à  la 
guerre  ?  Cependant  M.  Roulfilhe  décide  qu'un 
métier  eft  »  un  écabliflement,  ôc  eft  plus  qu'édu- 
j*  cation  ,  qu'ainfi  on  doit  imputer  ce  qu'il  en  a 
3>  coûté.  C'eft  ,  ajoute-c-il ,  le  fentiment  de  Fer- 
«  riere  ,  en  fon  petit  commentaire  fur  la  coutume 
3>  de  Paris  ,  article  304  ,  qui  dit  que  ce  qu'il  en 
3>  coûte  pour  apprendre  un  métier  eft  fujet  à  rap- 
9>  port ,  parce  que  c'eft  un  établiffement ,  &  qu'au- 
j>  trement  ce  feroit  une  grande  inégalité  «.  On 
voit  que  M.  RoulTilhe  perd  ici  de  vue  ce  grand 
principe ,  que  l*on  doit  imputer  moins  de  chofes 
que  Von  n'en  rapporte.  D'ailleurs  ,  l'opinion  de 
Ferriere  touchant  le  rapport  à^s  frais  d'apprentif- 
fage  5  n'eft  pas  univerfellement  admife  \  la  cou- 
tume d'Auxerre ,  article  2  5  3  ,  &  celle  de  Rheims, 
article  323  ,  la  rejettent  même  exprelTément ,  fi 
ce  n'eft  pour  le  cas  examiné  ci-delTus  ,  où  elles 
foumettent  les  frais  d'étude  au  rapport.  En  vain 
prétend-t-on  que  l'apprentiiTage  d  un  métier  ne 
doit  pas  pafier  pour  éducation  ,  mais  pour  établif- 
fement  ;  le  contraire  fe  fent  de  foi -même  \  aufîî 
la  coutume  de  Rheims  diftingue-r-elle  précifément 
les  frais  d'apprenîilfage  de  ceux  de  maîcrife  j  elle 
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exempte  ,  comme  on  vient  de  le  voir  ,  les  pre- 
miers du  rapport  j  mais  elle  y  foumet  les  féconds. 
Cette  difpofition  doit  nous  fervir  ici  de  règle  , 
parce  qu'elle  eft  fondée  fur  les  vrais  principes  : 
ainfi  nous  imputerons  dans  la  Légitime  tout  ce 
qu*un  père  aura  dépenfé  pour  élever  fon  fils  à 
une  maîtrife  ,  parce  que  c'eft  pour  celui-ci  un 
ctablilTement  \  mais  régulièrement  nous  n'impu- 
terons pas  les  frais  d'apprentiiïage  ,  parce  qu'ils 
font  partie  de  l'éducation. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  fuppofe  que  les 
dépenfes  faites  par  un  père  pour  l'établilTement 
de  fon  fils ,  doivent  être  imputées  dans  la  Légi- 
time ;  Ôc  c'eft  fur  ce  fondement  qu'a  été  rendu 
au  parlement  de  Touloufe  un  arrêt  du  mois  de 
janvier  1660,  par  lequel,  dit  M.  de  Catelan  , 
»  il  fut  jugé  que  la  fomme  de  1400  livres  qu'un 
»y  père  avoir  donnée  pour  faire  un  fils  chevalier 
/^  de  Malthe,  de  voit  être  imputée  en  la  Légitime 
j>  de  ce  fils ,  quoique  le  père  ,  en  payant  cette  fom- 
»  me,  n'eût  ni  déclaré,  ni  marqué  qu'il  vouloir 
»  qu  elle  fut  imputée.  Le  fils  étoit  majeur  de 
»  quatorze  ans ,  mais  mineur  de  vingt-cinq ,  lorf- 
»  qu'il  étoit  allé  à  Malthe  ,  &  que  la  fomme 
3>  avoit  été  comptée.  Il  avoit  fervi  vingt-quatre 
»  ans  &:  pris  la  qualité  de  chevalier  _,  tant  avant 
«  qu'après  le  décès  de  fon  père  ;  mais  il  n'avoic 
j>  pas  fait  profefTion ,  &  difoit ,  pour  fe  difpenfer 
»  de  l'imputation  qu'on  lui  demandoit ,  que  fon 
3»  intention  n'étoit  pas  de  faire  cette  profeffion. 
j>  C'étoit  un  établiffement  que  ce  père  avoit  pro- 
i>  curé  à  ce  fils  ,  &  la  renonciation  du  fils  à  cet 
«  établiffement  ne  pouvoit  pas  priver  le  père  ou  Ces 
3>  héritiers  de  demander  l'imputation  de  ce  qui 
j>  avoit  été  donné  pour  cela  <«. 
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Doît-on  par  la  même  rai  Ton  imputer  le  titre 
clérical  qu'un  père  a  conftitué  a  fon  fils  pour  le 
faire  entrer  dans  les  ordres  facrcs  ?  La  négative 
a  pour  partifan  Pierre  Favre  fur  les  inftitutes, 
titre  de  inqfficiofo  tejîamento  ,  &  fur  le  code  , 
titre  de  collationibus  :  les  moyens  fur  lefquels 
on  appuie  cette  opinion  font ,  que  le  titre  clé- 
rical tient  lieu  de  bénéfice  au  (impie  prêtre  ;  que 
l'article  1 1  de  l'ordonnance  d'Orléans  le  déclare 
inaliénable  &  non  fujet  à  aucunes  obUgàù^ms  ni 
hypothèques  créées  depuis  la  promotion  du  prêtre 
&  durant  fa  vie  \  que  deux  arrêts  des  1 2  dé- 
cembre i(>i9  àc  li)  mai  1(^45  ,  rapportés  par 
Brodeau  _,  l'ont  jugé  exempt  du  rapporc;  qu'enfin 
un  autre  arrêt  du  15  juin  1(^43  ,  inféré  dans  le 
journal  des  audiences ,  l'a  déclaré  exempt  de  la 
révocation  pour  furvenance  d'enfans. 

Le  parti  de  l'imputation  eft  foutenu  par  Vaf- 
quius  ,  Chopin,  le  Grand,  Zocz  ,  Vedel  ,  M. 
Rouflilhe ,  le  Brun  ;  6c  il  paroit  que  c*eft  le  plu$ 
juridique  :  a»  En  effet,  dit  ce  dernier,  tous  les 
j>  privilèges  qui  viennent  d'être  rapporcés  ne 
»>  font  pas  que  le  titre  facerdotal  ne  foie  une  do- 
»>  nation  du  père  ,  dont  le  fils  devient  plus  riche  , 
a  &L  ne  foit  quelquefois  confidérable  ,  eu  égard 
j»  aux  biens  du  père.  Ils  font  bien  que  peut-être 
»^  on  ne  peut  pas  obliger  un  fils  de  rnpporteE 
»»  (on  titre  en  efpèces  ,  &  qu'en  cela  l'on  pour- 
»j  roit  comparer  le  titre  clérical  a  l'ofHce  ,  que 
»  l'enfant  qui  la  eu  de  fon  père  n'eft  pas  oblige 
»  ôc  ne  peut  pas  même  en  certains  cas  rapporter 
«  en  efpèces  ;  mais  non  pas  que  la  valeur  n  ea 
»»  doive  être  rapportée  dans  le  parrage  ab  întejiat  y 
*>  &:  ne  doive  être  imputée  au  légirimaire  «. 
L'imputation  doit-elle  embralfer  les  dépenfc^ 
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faites  par  un  père  pour  obtenir  un  bénéfice  à  (on 
hls}  Voici  ce  que  répond  M.  de  Catelan  :  n  On 
»  doit  avec   beaucoup    de    raifon   douter  de   ce 
j>  qu'avance  Vafquez  dans  fon  traité  des  fuccef- 
3>  fions  5  que   le  iils  n'impute  point  en  fa   Légi- 
3)  time  les  frais    que  le  père  a  faits  dans  un  pro- 
>>  ces  pour  obtenir  un  bénéfice  à  ce  fils,  fur-touc 
M  fi  ces  frais  font  confidérables ,  &  fi  le  fuccès  a 
3>  été   Ij^ureux ,  le  bénéfice  obtenu  &  par-là   un 
3>  étabil.iement  procuré  ce.  On  voit  que  cet  auteur 
diftingue  le  cas  où  les  frais  ont  été  confidérables , 
de  celui  où  ils  ont  été  modiques  j  le  Brun  fait 
la  même  diftindlionj  &  il  y  a  en  effet   dans  la 
Rocheflavin  un  arrèc  rendu  par  le  parlement  de 
Touloufe    le    30  mars    1591  ,  qui    a  jugé   que 
l'imputation    ne   devoir  pas  avoir   lieu    dans   ce 
dernier  cas.  Mais  ,   d^un    autre  côté ,  on  trouve 
dans  les  décifions  de  la  Rote  de  Rome ,  partie  i , 
décifion  6  5  ,  un  arrêt  de  ce  tribunal ,  qui  déclare 
même  les  frais  des  bulles  d'un  évêché  exempts 
de  toute  imputation  :  il  paroît  donc  ,  d'après  ces 
deux  jugemens  rapprochés  l'un  de  l'autre  ,  que  les 
frais    de    l'obtention   d'un  bénéfice    ne   doivent 
jamais   s'imputer  dans  la  Légitime ,  foit  que  le 
total  en  foit  confidérable  ou  modique.  Ce  parti 
feroit  certainement  le  plus  conforme  au  droit  Ro- 
main :  cependant  comme  il  eft  de  principe  dans 
nos   mœurs ,  que  les  dépenfes  faites  pour  l'éta- 
bliflement  d'un    fils  doivent   être  imputées ,  ôc 
que  celles  qui  concernent  Tobtention  d'un  bénéfice 
tendent  toujours  a  ce  but,  il  faut ,  ce  femble,  les 
àfflijectir  indiftindement  à  l'imputation  ,  fans  dif- 
tinguer  fi  elles  forment  une  grande  ou  une  petite 
fomme ,  parce  que  l'on  ne  peut  pas  plus  dans  un 
cas  que  dans  l'autre    les  mettre  fur  la  ligne    des 
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frais  d'éducation  5  de  que  ce  feroic  livrer  Jaquef- 
tion  à  rarbirraire,  que  de  la  faire  dépendre  du  plus 
ou  du  moins  d'argent  avancé. 

Le  principe  qui  foumet  à  l'imputation  tous  ks 
frais  d'éfabliirement ,  n  ellpas  aufli  éloigné  du  droïc 
Romainque  quelques-uns  fe  l'imaginent:  ona  vu 
plus  haut  que  ce  droit  qui  exempte  de  cette  charge 
les  donations  /impies  ,  oblige  cependant  ks  hlles 
dimputer  leurs  dots ,  &:  ks  enfans  mâles  ,  leurs  do- 
nations à  caufe  de  noces  :  pourquoi  cette  différence  ? 
Elle  fe  fent  d'elle-mcme  j  c'eft  que  les  libéralités 
de  cette  dernière  efpèce  fecvoient  à  letablilTemenc 
des  enfans ,  au  lieu  que  les  autres  n'a  voient  pas  le 
même  objet. 

La  loi  30,  C.  de  inofficiofo  ujiamento  ^  porte 
encore  l'empreinte  de  l'intention  du  légiflateur 
d'imputer  fur  la  Légitime  toutes  les  dépenfes 
faites  pour  procurer  un  état  à  un  enfant ,  elle 
porte,  que  Ton  doit  comprendre  dans  l'imputatioa 
l'argent  avancé  par  le  défunt  pour  faire  avoir  aa 
légitimaireune  charge  ,  qui ,  par  îà  nature  ,  foie 
vénale  ,  ou  dont  les  héiicierspuiirentau  moins  tirer 
une  certaine  fomme  : //7;/^^rjri  ycro  filds  alïifquè 
pcrfonis  qutt  dudùm  ad  inofficlqfi  tejtamenù  querc^ 
lam  vocabantur,  in  leolnrnam  ponïoncm  ^  &  illa 
volumus  qudL  occiflone  milïddL  ex  pecunlls  mêrtui 
ÏLJdem  perfonis  acquïfudt,  _,  poffe  lucrari  eas  manU 
fejlum  ejl ^  cb  qucd  tal'is  Jit  mUïtia  ut  vendatur ^ 
vel  mortuo  militante  cena  pecunia  ad  ejus  heredcs 
perveniat. 

Ce  texte  n  exige  ,  comme  on  le  voit,  pour  l'im- 
putation ,  que  de  deax  chofes  l'une  ;  ou  que  la 
charge  procurée  par  le  père  a  fon  hls  foie  vénale  , 
ou  qu'elle  foie  héréditaire.  Il  ne  faut  don:  pa^ 
s^étonner  fi  tous  nos  aucçuts  foumêtt^iK  à  Timpu- 
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ration  les  offices  de  jadicacare  ou  de  finances, 
qui  ,  parmi  nous  ,  réuniffenc  ces  deux  qualités  j 
Védel  rapporte  même  un  arrct  du  1 1  août  171-^^ 
qui  ordonne  d'imputer  non  feulement  le  prix  d'un 
office  de  cette  nature,  mais  encore  les  frais  de 
provifions  &c  de  réception  ,  &  cela  eft  fondé  fur 
la  règle  des  accefToires. 

H  réfulte  de  la  loi  citée,  que  les  offices  qui  font 
vénaux  fans  être  héréditaires ,  doivent  ctre  imputés 
dans  la  Légitime  des  enfans  pour  qui  leurs  pères 
en  ont  fait  i'acquifition.  C'efl:  ainfi  qu'en  Hollande 
&  dans  le  pays  d*Utrecht  on  étend  les  effets  de 
l'imputation  jufques  fur  les  canonicats ,  parce  qu'ils 
font  confidérés  dans  ces  provinces  comme  des  ob- 
jets fournis  au  commerce ,  quoique  ceux  qui  en  fonc 
titulaires  ne  les  tranfmettent  pas  de  plein  droit  à 
leurs  héritiers  (*). 

Les  termes  du  texte  que  nous  venons  de  rap- 
porter ,  font  entendre  très-clairement  que  les  of- 
fices dont  la  vénalité  n eft  qu^mparf-aite,  tels  que 
font  les  bénéfices  de  Hollande  uu  d'Utrecht  ôc 
toutes  les  charges  qui  ne  fe  tranfmettent  pas  aux 
fucceffeurs  des  titulaires  ,  ne  font  fujets  à  l'impu- 
tation dans  la  Légitime ,  qu'autant  que  le  défunt 
qui  les  a  procurés  aux  légitimaires  a  débourfé 
pour  cela  un  certain  prix ,  imputari  .  ,  ,  ,ïn  le- 
cT'nhnam  ponionem.  y  &  illa  volumus  qua  occajlonc 
militU  EX  F  ECU  NUS  monuL  iïfdem  perfonïs  ac» 
quifitA  j  po{fe  Icurari  tas  manififtum  eji, 

Par-lâ  fe  réfout  une  queftion  afTez  controverfée- 
dans  notre  droit  François ,  Se  qui  confifte  à  favoir 


(*)  Vandcpoll,  de  exkeredatione  &  prAterîtione  ^  P^gçs 
iS^  &  170. 
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-fi  les  charges  delà  maifon  du  roi  doivent  être  im- 
putées dans  la  Légitime  :  une  diftindion  bien 
fimple  écarte  toute  efpèce  de  difficultés  ;  ou  il 
s'agit  d'une  charge  dont  le  défont  étoit  revêtu  & 
qu'il  a  abdiquée  pour  en  faire  pourvoir  le  lé^iti- 
maire  ;  ou  il  s'agit  d'une  charge  que  le  défunc 
a  achetée  &  far  i'acquiiition  de  laquelle  le  lé^i- 
timaire  a  pris  des  pruvi(ions  :  au  premier  cas ,  il 
n'y  a  point  de  deniers  débourfés  de  la  part  du 
père,  conféquemment  point  d'imputation  ;  cela  ne 
peut  fouffrir  le  moindre  doute ,  d'aptes  Tobferva- 
lion  que  nous  venons  de  faire  :  »  ôc  c'eft  _,  die  le 
t>  Brun  ,  ce  qui  a  été  jugé  par  l'arrct  de  le  Bre- 
»>  ton,  Roi  d'Armes ,  du  lo  mai  i(j<;i  j  quoiqu'i 
»  l'occalion  d'un  rapport  Ôc  non  pas  d'imputation 
»  fur  la  Légitime  :  arrêt  qui  étoit  dans  le  cas  où 
>j  l'office  avoit  palTë  du  père  au  fils  par  le  moyen 
i>  d'une  furvivance  <«. 

Dans  le  fécond  cas,  l'imputation  doit  avoir  lieu 
fans  difficulté  ^  la  loi  citée  le  décide  ainfi  expreffé- 
ment ,  &  le  Brun  l'établit  de  même  :  ,j  Si  le  père 
»  achète  la  démiilîon  d'un  officier  fur  laquelle  fon 
»>  fils  obtient  fes  provilions  ,  le  prix  fera  imputé 
%i  fur  la  Légitime ,  parce  qu'outre  la  grâce  du 
»  prince  ,  il  y  a  un  prix  de  la  démiilîon  qui 
»  eft  aduellement  payée  par  le  père,  &  qui  bien 
îî  fouvent  ell  une  condition  de  la  même  force 
n  que  quand  le  roi  pourvoit  quelqu'un  d'une 
j>  charge  de  fa  maifon  ,  à  condition  de  donner 
n  une  certaine  fomme  d  la  veuve  ou  aux  héritiers 
»>  du  dernier  polfelfeur  '». 

On  trouve  dans  Bafnage  un  arrêt  du  parlement 
de  Rouen  ,  conforme  a  cet  avis  :  »  Le  1 1  juillet 
>»  1684  ,  en  la  première  chambre  des  enquêtes ,  au 
»>  rapport  de  M.  Bguchard  de  Bloffeville,  il  fur  jugé 
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„  que  le  prix  d\ine  charge  de  la  maifon  du  roi 
„  acherée  par  un  pure  pour  un  de  Tes  fils,  devoïc 
„  être  imputée  fur  la  part  du  tiers  coutumier  re- 
5,  venant  à  ce  mcme  fils  qui  avoir  renoncé  à  la 
„  fuccefllon  de  fon  père  ,  &  qui ,  lors  du  décès 
,>  de  fon  père,  étoit  encore  revêtu  de  cette  même 
,,  charge,  laquelle  il  pouvoir  vendre  enœ  temps- 
„  là  ,  quoique  fujette  à  être  perdue  par  la  mort 
5,  de  celui  qui  la  polfédoit ,  comme  font  toutes 
„  les  charges  de  la  maifon  du  roi.  L'arrêt  confir- 
5,  moit    une    fencence   rendue    aux  requêtes   du 

«  palais ''.  , 

Mais  ne  peut-on  pas  oppoier  a  cette  decilion 
l'endroit  du  texte  cité  ,  où  l'empereur  Jullinien 
exempte  de  l'imputation  les  ofHces  de  fon  palais  , 
dont  les  pourvus  étoient  chargés  de  faire  obferver 
le  bon  ordre  ,  &  que  l'on  appeloit  par  cette  vaifon 
Jllendaires  ?  Voici  les  termes  de  ce  palFage  :  Ex- 
ceptis  folis  virisfpeaabUibusfikntïanisfacn  noftrï 
palatii  quïbus  prAjTita  jam  fpecïalia  bénéficia  tam 
de  aliis  capitulis  quàm  depecuniisfuper  memoratâ 
mïlïtïà  à  parentibus  eorum  datis  ^  ne  in  leginmam. 
portionem  ejus  computentur  ,  rata  ejfe  pr^cipimus. 
Si  les  filentiaires  avoient  été  les  feuls  officiers  de  la 
cour  de  Juftinien  dont  les  emplois  fulfent  vé- 
naux  ,  OH  pourroit  fans  doute  conclure  de  cetre 
difpofirion  moins  étendue  dans  ks  termes  que 
dans  fon  motif,  que  toutes  les  charges  vénales 
de  la  maifon  du  roi  font  affranchies  de  l'imputa- 
tion dans  la  Légitime  ,  &  il  paroît  qu'efFedive- 
ment  on  a  voulu ,  en  1 6  5  3  &  1 67 8  ,  leur  attribuer 
ce-  privilège  par  des  édirs  qui  n'ont  point  été  en- 
leoiftrcs.  Mais  il  eft  cerrain  qu'il  y  avoitduremps. 
de'' Juftinien  différentes  fortes  d'offices  de  la  maifon 
du  prince  qui  étoienc  fujetcesa  la  vénalité ,  (Se  pat, 
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conféquent  à  rimputation  j  la  novelk  3  5  ,  par 
exemple  ,  fait  mention  des  aides  du  quefteur  du 
palais  ,  adjutores  qudjloris  facrï  palaùï ,  ^  fixe  le 
prix  auquel  il  leur  étoit  permis  de  vendre  leujrs 
charees.  Il  faut  donc  regarder  comme  tout-â-faic 
particulier  aux  filentiaires  le  privilège  accordé  à 
ces  officiers  de  ne  point  imputer  dans  leur  Lé- 
gitime les  deniers  débourfés  par  leurs  pères  &: 
mères  pour  les  faire  pourvoir  de  ces  emplois,  & 
€e  privilège  ne  pourroit  être  réclamé  dans  nos. 
mœurs  que  par  les  gardes  du  corps  qui  repré* 
feiuent  alFez  exaâ:ement  les  lilentiaires  de  l'an- 
cienne cour  de  Conftantinople  ,  encore  faudroic- 
il  une  loi  nouvelle  pour  le  leur  aûTurer. 

Les  opinions  des  dodeurs  font  fort  partagées 
fur  la  queftion  de  favoir  fi  les  frais  de  noces 
d'un  enfant  doivent  être  imputés  dans  la  Légi- 
time que  lui  doit  le  père  qui  les  a  fournis.  L'af- 
rirmative  paroîtroit  ne  devoir  fouftrir  aucune  dif- 
ficulté dans  notre  jurifprudence,  d'après  le  principe 
qui  foumec  à  l'imputation  tout  ce  qu'un  père  a 
dépenfé  pour  rétablilFement  de  fon  fils.  Cepen- 
dant la  qu>llion  ne  paroît  pas  fufceptible  d'une 
réfolution  générale ,  &  il  faut  en  dillinguer  les 
difFérens  objets.. 

D'abord  il  paffe  pour  confiant  que  les  frais  du 
fcftin  nuptial  ne  doivent  pas  être  imputés  ;  la 
coutume  de  Sens ,  article  i(j8  ,  &:  celle  de  Rheims , 
article  312,  décident  même  qu'ils  ne  font  oas 
fujets  au  rapport ,  Ôc  ,  comme  on  Ta  déjà  dit , 
tout  ce  qui  eft  exempt  du  rapport ,  doit  a  plus  forte 
raifon  être  affranchi  de  riirputation.  La  chofe  eO: 
d'ailleurs  d'autant  plus  fimple  ,  que  ces  fortes  de 
frais  n^ont  pas  pour  objet  l'avantage  perfonnel 
de  l'enfant  ciui  fe  marie ,  mais  la   nianireiliacioa 

Y»j. 


'541  LÉGITIME. 

«le   la  joie  des   deux  Familles   nouvellement  al- 
lees. 

Les  habits  de  noces  que  le   père   donne  à  Ton 
fils  ou  a  fa  fille ,  feroient  fujets    à   l'imputation  , 
il  l'on  fuivoit  a  cet  cqard  la   difpofition  des  cou- 
tumes citées  qui  les  foumetcenc  au  rapport  ;  mais 
d'un  côté,  il  eil  certain  que  l'on  rapporte  plus  de 
chofes  que  l'on   n'en    impute  ^   d'un  autre  cocé  , 
cçs  coutumes    ne   doivent  pas    former  un  droit 
commun  ,   mcme  pour  le  rapport  :  il  paroîc  plus 
naturel  de  dire  avec  d'Argencré  fur  l'article  51^ 
de   la   coutume    de   Erecagne  ,  que    ces    fortes 
d'objets  ne   doivent  jamais    fe    rapporter  ,    (i  ce 
n'eft  entre  gens  du  commun  ,,   Se  lorfqu'ils  excè- 
dent de  beaucoup  le  prix  des  vècemens  ordinaires  ; 
Se  comme  on  doit  traiter  plus  favorablement  celui 
qui    eft  réduit  à   une   Légitime  ,   que  l'héritier 
obligé    au   rapport  ,   l'équité  demande  qu'on   les. 
affranchifîè   toujours  de    l'impucation  :  c'eft  aulîi 
ee  que  penfent  Mare:  Se  le  Brun  ;  &  G  cet  avis> 
doit  admettre    une  reftridtion ,  ce  ne  peut  être 
que  pour  les  bagues   &  joyaux  :  ce  font  en  effet. 
ks  feules  chofes  que  l'on  puilfe  regarder  en  pa^ 
reil  cas  comme  dçs  libéralités  proprement  dites , 
le  refte  doit  pafTèr  pour  acquitement  plus  ou  moins 
étendu  de  l'obligation  naturelle  du  père  de  vêtir 
fon  fils  ou  fa  fille  avant  fon  établi (îement. 

A  l'égard  des  préfens  que  le  père  donne  à  fon^ 
fils  pour  en  gratifier  fa  bru  ,  femme  de  ce  der- 
nier, Duperrier  atteile  ,  en  (es  maximes  de  droit  , 
livre  5  ,  que  l'ufage  du  parlement  de  Provence 
eft  de  ne  point  les  imputer.  Un  ufage  contraire 
feroit  fans  doute  plus  régulier  ,  d'après  ce  que 
nous  venons  de  dire  touchan  t  les  bagues  &  joyaux  , 
&  tel  paroîc  ctre  le  fentiment  de  la  plupart  dos 
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auteurs  qui  ont  rraicé  cette  queftion.  Règle  gé- 
nérale ,  tout  ce  qui  porte  le  caractère  de  libéra- 
lité doit  être  compris  dans  l'imputation  ;  c'eft 
Tefprit  du  droit  Romain  confidéré  dans  fon  der- 
nier état ,  comme  nous  l'avons  fait  voirci-delTus , 
&  il  en  réfulte  évidemment  ,  que  les  préfens  donc 
il  s'agit  doivent  être  imputés. 

Peut-on  étendre  les  effets  de  l'imputation  juf- 
ques  fur  la  rançon  que  le  père  a  payée  pour  tirer 
fon  iils  de  captivité  ?  Le  Brun  fôutienc  l'affirma- 
tive ,  par  la  raifon  que  le  père  n'eft  point  obligé 
de  racheter  fon  fils ,  3c  que  cor.féquemment  il 
exerce,  en  le  faifant,  une  libéralité  proprement 
dite.  D'Argentré  ,  VandepoU  Ôc  Perèz  oppofenc 
à  cette  opinion  la  loi  17  j  C.  de  pcflliminio  rc- 
vcrfis  5  fuivant  laquelle  le  père  ne  peut  point  re- 
péter â  la  charge  du  fils  ce  qu'il  a  payé  pour  fa 
rançon  j  attendu  qu'il  eft  cenfé  l'avoir  tait  par  le 
mouvement  de  l'aftlclijn  paternelle.  Pro  pietatls 
itaque  ratïonc  ab  hojiihus  rcdempto  filio  facii  te 
pœnuere  ac  de  preùo  quicquam  traciare  non  conve- 
nu. Mais ,  répond  le  Brun  ,  toutes  les  donations 
qu'un  père  fait  à  fon  fils  font  de  leur  feule  nature 
irrévocables  ,  exemptes  de  toute  répétition  ,  & 
motivées  par  une  piété  naturelle;  cependant  elles 
s'miputent  régulièrement;  pourquoi  celle  dont  il 
s'agit   feroit-el le  exceptée? 

Il  eft  bon  d'ûbferver  que  les  coutumes  de  Cha- 
Ions,  article  106,  &:  de  Rheims,  article  32.5  , 
adaptent  au  rapport  ce  que  nous  difons  ici  de 
Turiputation. 

S'il  en  eft  ainfi  de  la  rançon  payée  pour  délivrer 
un  enfant  d'une  captivité  fouvent  honorable  & 
toujours  malheureuie  ,  a  plus  forte  raifon  doit- 
il  en  erre  de  même  de  l'amende  &  de  la  réparation 
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civile  auxquelles  il  a  été  condamné ,  &  que  for» 
père  a  acquittées  pour  l'exempter  de  tenir  prifon. 
En  décider  autrement  j/ce  feroit  encourager  les 
dérèglemens  ôc  les  crimes,  ôc  affurer  une  efpèce 
de  préciput  a  un  homme  ,  qui  >  par  fa  conduite  , 
mériteroit  plutôt  que  Ion  diminuât  fa  portion. 
3>  Et  pour  montrer,  dit  le  Brun_,  que  cette  rcfo- 
oi  lution  eil:  conforme  k  refprit  du  droit  Romain  , 
a>  il  faut  préfuppofer  que  le  droit  a  principale- 
3J  ment  alFujetti  à  l'imputation  fur  la  Légitime  les 
s?  donations  les  plus  utiles  &  les  plus  avantageufes, 
»  comme  celle  d'un  o^ce  que  le  père  a  acheté 
sî  pour  fon  fils.  .  .  .  Or ,  il  n'y  a  point  d'avance 
»  plus  utile  au  fils  ,  que  celle  qui  lui  conferve 
»  fa  liberté  Ôç  qui  lui  épargne  l'infamie  de  la 
M  prifon  te. 

Ç^uejîions  particulières  fur  Vimputatïon  des  chofes 
comprïfes  dans  les  deux  claffes  que  nous  venons 
de  parcourir. 

Sur  quel  pied  doit-on  eftimer  \qs  chofes  fu-^ 
Jettes  à  l'imputation?  £ft-ce  le  temps  de  la  do-. 
nation  ,  ou  celui  de  la  mort  du  défunt  qu'il  fauç 
confidérer  ? 

Un  principe  bien  fimple  décide  cette  queftion. 
La  Légitime  fe  règle  comme  fi  la  fucceliion  donc 
elle  doit  être  diftraite  réunifibit  tous  \qs  bien^ 
dont  le  défunt  a  dtfpofé  de  fon  vivant  a  titre 
gratuit  :  il  faut  donc  regarder  la  chofe  donnée  au. 
légitimaire  comme  exiftant  dans  la  fuccefiion  ,  &, 
pat  une  conféquence  nécelTaire,  c'eft  au  temps  de 
la  mort  qu'il  faut  avoir  égard  pour  en  régler  la 
y^leuro 

C^Cte  décifion  admet  cependant  quelques  ex- 
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ceptions.  D'abord  il  eft  certain  que  les  chofes 
fujettes  à  fe  confommer  par  Tufage  doivent  erre 
imputées  fur  le  pied  de  leur  valeur  au  temps  de 
la  donation  ;  autrement  une  fomme  d'argent  ne 
feroit  foumife  à  l'imputation  qu'autant  que  le  do- 
nataire la  pofTéderoit  encore  en  nature  au  temps 
de  l'ouverture  de  1  hérédité  ,  ce  qui  leroic 
ablurde. 

z"".  Il  paiïe  pour  confiant,  que  Poffice  dont  un 
pèie  a  difpofé  gratuitement  en  faveur  defon  fils, 
doit  ctre  imputé  fuivant  la  valeur  au  temps 
de  la  réfignation.  C'ell:  ce  qui  rélulte  ôc  d'un 
arrêt  du  14  avril  160^  ,  qui  a  juge  que  le  rap- 
port du  prix  d'un  oftice  doit  fe  taire  .  eu  égatd 
au  temps  dont  nous  parlons ,  6c  de  trois  autres 
des  12  janvier  1^12,  30  avril  1(^22,  2(?  janvier 
161-/  ,  par  lefquels  il  a  été  décidé  que  l'on  doit 
fuivre  le  prix  du  contra:  d'acquilition  pour  ré- 
gler le  mi-denier  que  le  mari  furvivanc  eil:  obligé 
de  rapporter ,  pour  conferver  un  office  acquis  pen- 
dant la  communauté.  On  voit  d'ailleurs  dans 
Duperrier  &  de  Cormâs ,  que  cela  ne  fouftre  au- 
cune difficulté  dans  les  tribunaux  ,  relativement  à 
l'imputation  fur  la  Légitime. 

Il  feroit  fans  douce  téméraire  de  combattre 
cette  jurifprudence  ;  cependant  nous  obferverons 
que  peut-être  ne  l'auroit-on  pas  admile  ,  G  l'on 
eût  fait  attention  qu'elle  eft  directement  contraire 
à  la  loi  30  ,  §.  2  ,  C.  de  inofficiofo  ufiamento  ; 
voici  ce  qu'elle  porte  lù-defTus  :  ha  tamcn  ut 
îlle  gradus  ejufdem  mU'uu  ïnfpiciatur  ,  quem  in 
morte  tejlatoris  mïlïtans  obtinct  ,  ut  tant  a  ci  pc- 
cunia  in  lecitimam  portïonem  computctur  ^  quantam 
dari  confiïtutum  e(i  ^  fi  in  eo  gradu  mortuus  ejj'et 
is  qui  mditiam  ex  pecuniis  tejlatoris   adeptus  eji. 


34<î  L  il  G  \    r  I  M   E. 

Pour  fencir  rapplicacion  de  ce  rexce  à  notre 
queftion  ,  il  faut  fe  rappeler  qu'il  y  avoir  à  la 
cour  de  Juftinieii  des  charges  vénales  qui ,  à  la 
vérité  5  ne  fe  tranfmettoieiK  pas  aux  héritiers  des 
titulaires,  mais  que  l'on  ne  pouvoir  obtenir  qu'en 
donnant  à  ces  héritiers  une  certaine  fomme.  La 
loi  que  nous  venons  de  citer  veut  que  le  légiti- 
niaire  impute  la  charge  que  fon  père  lui  a  ache- 
tée 5  non  fur  le  pied  de  la  fomme  qui  auroic  été 
due  à  ft^s  héritiers  s'il  étoit  mort  au  temps  de 
fa  réception ,  mais  fur  le  pied  de  ce  qu'ils  au- 
roient  eu  a  prétendre  s'il  étoit  décédé  en  mcme 
temps  que  fon  père;  on  ne  peut  pas  fans  doute  dé- 
cider plus  clairement  que  ^imputation  d'un  office 
doit  toujours  fe  faire  eu  égard  au  temps  de  la 
mort  de  celui  qui  l'a  donné. 

3°.  C'eft  une  opinion  généralement  reçue  ,  que 
le  légitimaire  pour  qui  le  défunt  a  fait  un  achat 
ou  exercé  un  retrait,  ne  doit  point  impucer  la  chofe 
achetée  ou  retraite  en  nature  ,  mais  feulement 
le  prix  qui  a  été  débourfé.  Cela  eft  fans  diffi- 
culté par  rapport  au  retrait  d'un  bien  maternel  , 
parce  que  le  fils  ayant  feul  le  droit  de  Texercer  , 
il  n'eft  pas  poffible  de  fehidre  que  le  père  l'a 
fait  pour  lui-même,  ôc  qu'il  a  enfuire  donné  le 
bien  à  fon  fils  ,  &  c^eft  pourquoi  il  n'y  peut  pas 
fuccéder  par  droit  de  retour  en  cas  de  prédécès 
de  ce  dernier  ,  comme  l'ont  décidé  deux  arrêts 
des  7  feptembre  1 570  &  12  mai  16^0,  rapportés 
par  Carondas  &  Brodeau  fur  l'article  139  de  la 
coutume  de  Paris. 

Mais  il  paroît  que  Ton  doit  en  décider  autre- 
ment à  l'égard  d'un  achat  ,  ou  d'un  retrait  que 
le  père  auroit  pu  exercer  en  fon  nom.  Il  femble 
qu'alors  on  doit  le  confidérer  comme  acquéreur 
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du  bien  même  ,  au  lieu  de  le  borner  à  la  fimple 
qualité  de  donateur  du  prix  t  cela  elt  h  vrai ,  que 
le  fils  poiréde  ce  bieii  comme  propre  naiirani:  , 
fuivanc  un  arrêt  du  parlement  de  Flandre  du  i  $ 
avril  \^G'^  »  rapporté  à  Tarticle  Command  :  auili 
la  loi  30»-  §•  2.  ,  C-  de  inofficicfo  teftamcnto  ,  dé- 
cide-t-elle  nettement  ,  comme  on  vient  de  le 
voir  ,  que  ^^  légitimaire  ne  doit  point  imputer 
la  Ibmme  payée  par  le  défunt  pour  l'acquintion 
d'un  office  dont  celui-ci  Pa  tau  pourvoir ,  maiiJ 
la  valeur  de  \'o^^  même  au  temps  de  l'ouverture 

de  la  fucceflion,  ^ 

Un  étran'^er  inftitué  hériter  ou  légataire  unt- 
verfel  peut-iîobl^g^'^  ^^  légitimaire  a  l'uiiputatioii 
de  toutes  les  chofes  que  nous  venons  de  voir  y 
être  foumifes?  La  raifon  de  douter  eft  tiès-plau- 
fible.  Nous  avons  «^^^bli  au  commencement  de 
ce  paragraphe ,  que  les  chofes  exemptes  du  rap- 
port a  la  fuccelllon  »  le  font  aulli  en  général  de 
l'imputation  dans  la  Légitime  :  or  les  enfans  ne 
rapportent  jamais  au^  étrangers  ,  parce  que  la 
nécefnté  de  le  bire  n'a  été  introduite  que  pour 
conferver  l'égalité  entre  les  enfans  ,  &  que  par 
conféquent  elle  doit  celîer  à  l'égard  de  ceux  en 
qui  on  ne  peut  pas  dire  que  l'cgaUté  foit  bleHée. 
Il  femble  donc  que  l'imputation  lur  la  Légitime 
ne  doit  pareillement  fe  faire  qu'entre  enfans,  foit 
pour  égaler  les  légitimaires  entre  eux  ,  foit  pour 
empêcher  qu'ils  n'aient  plus  que  leurs  frètes  &: 
fœurs  nommés  héritiers  ou  légataires. 

H  faut  cependant  décider  le  contraire  ,  »  parce 
•>  que,  die  le  Brun  ,  la  querelle  d'inofficiofiré  & 
X»  la  demande  de  Légitime  ell:  un  droit  extraor- 
»  dinaire  qui  ne  doit  avoir  heu  que  lorfque  le 
3»  père  ou  n'a  point  du  tout ,  ou  n'a  pas  alTez 
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»  confiJéré  fon  fang,  &  quand  il  faut  que  la  loi 
3>  vienne  au  fecours  de  la  nature  ,  Ôc  qu'elle 
3>  fupplée  au  défaut  de  l'affedtion  paternelle  .  .  . 
3>  Ainfi  cette  adion  n'a  point  lieu  quand  le  père 
>5  a  rempli  les  devoirs  naturels  ;  Se  il  feroit  fore 
35  injufte  qu'un  fils  comblé  des  bienfaits  de  fon 
oy  père  ,  vînt  accufer  fon  teftament ,  &  donner 
»  atteinte  â  de  légères  libéralités  dont  le  père 
35  auroit  voulu  reconnokre  l'amitié  de  quelqu'un  c\ 

Il  y  a  pourtant  une  coutume  dans  laquelle  l'im- 
putation embraffe  plus  d'objets  lorfqu'elle  efl:  de- 
mandée par  d'autres  légitimaires  ,  que  quand  elle 
l'eft  par  des  tiers.  Cette  coutume  efl:  celle  de 
Normandie  ]  on  y  tient  pour  maxime ,  que  les 
enfans  doivent  imputer  indiftindlement  entre  eux 
routes  les  libéralités  qu'ils  ont  reçues  de  leur  père: 
mais  à  l'égard  des  créanciers  ôc  acquéreurs  des 
biens  du  défunt ,  on  difliingue  (i  l'imputation  qu'ils 
demandent  ,  tombe  fur  des  immeubles  ou  fur  des 
meubles  :  (i  elle  tombe  fut  des  immeubles ,  on 
l'ordonne  fans  difficulté  ^  Se  fi  elle  tombe  fur  des 
meubles  ,  on  fous-difl.ingue  :  ou  les  enfans  à  qui 
ces  effets  ont  été  donnés  en  font  devenus  plus 
riches  de  quelque  manière  que  ce  foit ,  ou  ils  les 
ont  difÏÏpés. 

Au  premier  cas  ^  l'imputation  doit  avoir  lieu.. 
j»  Il  a  été  jugé  5  dit  Bafna^e  ,  au  rapport  de  M. 
î>  Bufquet  5  en  la  grand'chambre  ,  le  1 1  août 
53  1(381  ,  qu'une  fille  ayant  été  mariée  par  fon 
35  père  ,  feroit  diminution  fur  la  part  qui  lui  avoir 
53  été  adjugée  au  tiers-coutumier  d'une  fommede 
55  600  livres  que  le  père  avoir  donnée  pour  don 
53  mobile  au  mari  de  ladite  fille  par  fon  contrat 
33  de  mariage  :  l'arrêt  fondé  fur  la  difpofitio)!  de 
3>  l'article  401  de  la  coutume,  fuivant  lequel  ks. 
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a>  €nfans  ne  peuvent  avoir  leur  tiers-coiuumier 
5>  qu'en  rappoitant  les  dons  6^  -les  avantages  oui 
î5  leur  ont  été  faics.  Car  quoique  le  mari  feul 
"  profite  du  don  mobile  ,  6:  que  par  cette  do- 
»  nation  la  dot  foit  diminuée  ,  l'on  peut  dire 
)■>  néanmoins  qu'il  y  a  toujours  de  l'avantage  pour 
3>  la  fille,  parce  que  par  ce  moyen  on  lui  pro- 
î>  cure  un  mariage  qui  ne  fe  feroit  pas  ,  fui- 
3>  vant  l'ufage  de  la  province  ,  fans  un  don 
»  mobile  •«. 

Dans  le  fécond  cas  ,  on  juge  ,  d'après  Tefpric 
de  la  coutume  ,  &  nonobrtant  la  généralité  de 
fa  difpoficion  textuelle  ,  que  les  enfans  ne  doi- 
vent point  imputer  les  meubles  qui  leur  ont  été 
donnés.  Bafnage  en  rapporte  quatre  arrêts  des  19 
feptembre  16^1  ,  14  avril  i  (^44  ,  8  janvier  i  c^  5  5 , 
9  janvier  1660  ;  &:  »  cela  ell  tonde  ,  dit-il,  fur 
^  ces  deux  raifons  :  la  première ,  que  le  père  étoic 
5î  le  maître  de  (qs  meubles  ,  &  qu'ils  n'ont  point 
a  de  fuite  par  hypothèque,  de  forte  que  les  créan- 
»  ciers  doivent  s'imputer  la  faute  de  ne  les  avoir 
3'  pas  choihs  ,  &  de  n'avoir  pas  empêché  que 
î>  leur  débiteur  ne  les  dillipât  :  la  féconde  raifon 
3»  eft  que  fi  les  enfans  qui  renoncent  étoient  obli- 
»  gés  de  rapporter  les  meubles  (  qu'ils  ont  difii- 
»  pés  )  au  profit  des  créanciers  ,  ce  feroit  une 
>»  voie  pour  leur  faire  perdre  leur  tiers-coutumiec 
»  durant  la  vie  de  leur  père  ,  ce  qu'ils  ne  peu- 
«  vent  jamais  faire  «  ,  aux  termes  de  Tarticle  39c; 
de  la  coutume. 

Le  même  auteur  ajoute  un  peu  plus  bas  :  5>  Il 
3>  eft  fi  véritable  que  les  enfans  ne  peuvent  en- 
»  gager  leur  tiers  du  vivant  de  leur  père  ,  que 
»  s'il  leur  avoir  donné  non  feulement  des  meu- 
a>  blés,  mais  auffi  des  rentes  donc  ils  eulfenc  reçu 
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»  le  rachat  &  qu'ils  en  eulTent  difTipé  les  de- 
3>  niers  _,  on  ne  pourroit  leur  en  faire  dédudioii 
5)  fur  leur  tiers  <*. 

Troijième  clajfe  des  chofes  fujettes  à  F  imputation. 

Quelques  auteurs  difent  indéfiniment  que   le 
légicimaire  n'eft   point  obligé  d'imputer  ce  qu'il 
tient  de  la  loi  ;  cette  propofition  paroît  faufle  à 
la  première    vue.   La    loi    3^^,  C.  de  inofficiofo 
tejlamento  ^  décide  indéfiiiment  que  Vimputation 
doit  comprendre  tout  ce  qui  provient  du  patri- 
moine du  défunt  ,  ex  rébus  fuhflantïdi  patris.  Il 
femble  donc  qu'il  faut  imputer  ce  que  la  loi  prend 
au  père  pour  le  donner  au  fils  ,   comme  ce  que 
le  père  donne  lui-même.    Un  exemple  vient  à 
l'appui  de   cette  conféquence  :  la  loi  21,  D.  de 
adoptionibus  ^  porte  ,  que  le  père  adoprif  e(l  obligé 
de  lalifer  à  fon  fils  arrogé  le  quart  de  Tes  biens , 
&  que  le  fils  prend  ce  quart  comme  un  bienfait 
du  légiflateur  ,  quA  quarta  non  ex  judicio  parentis 
ad  eum  pervenit  ^  fed  ex  principali  providcntiâ. 
Cependant  la  loi  8  ,  §.  15,0.^^  inofficiofo  tefta- 
mento  ^  déclare  que  cette  partie  des  biens  du  dé- 
funt fert  a  remplir  la-  Légitime  due  a  l'enfant 
arrogé. 

Mais  quelque  fpécieufes  que  paroilTent  cqs  raî- 
fons ,  il  n'en  eft  pas  moins  vrai  que  le  Icgitimaire 
eft  quelquefois  difpenfé  de  l'imputation  relative- 
ment aux  purs  bienfaits  de  la  loi  \  Ôc  un  principe 
très-fimple  fufHt  pour  diftinguer  les  cas  où  cela 
a  lieu  ,  d'avec  ceux  où  il  en  eft  autrement. 

Qu'eft-ce  que  la  Légitime  ?  C'eft  une  portion 
de  ce  qiî'auroir  eu  en  (uccédant  ab  intejiat  la 
perfonne  à  qui  elle  eft  due.  Il  ne  faut  donc  con- 
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fîdérer,  pour  la  régler,  que  les  biens  auxquels  le 
légicimaire  auroîc  pris  parc  comlne  héririer  ,  fi  le 
dcFuiK  n'en  avoic  pas  fait  des  difpohcions  inofE- 
cieufes  ;  &  par  confcquent  ,  on  doit  en  la  liqui- 
dant faire  abftradion  de  tout  ce  qui  peut  fe  prendre 
dans  les  biens  du  défunt ,  fans  avoir  la  qualité  d'hé- 
ritier ,  ou  ,  pour  dire  la  même  chofe  en  d'autres 
termes,  tout  ce  qui  ne  fait  point  partie  de  la  fuc- 
cefîîon  proprement  dite. 

De  là  réfulte  une  règle  trés-lumineufe  ;  c*eft 
que  Ton  doit  comprendre  dans  l'imputation  tout 
ce  que  l'on  n'auroit  pas  pu  avoir  a6  ïntejîat ^  fans 
fe  rendre  héritier  ;  &  qu'il  faut  au  contraire  en 
exclure  tout  ce  que  l'on  auroit  pu  recueillir  mcme 
en  renonçant  a  la  fuccellion. 

D'après  cela ,  il  eft  aifé  de  réfoudre  les  diffé- 
rentes queftions  que  l'on  élève  communément  fur 
cette  matière. 

On  demande  d'abord  s'il  faut  imputer  le  retran- 
chement qui  fe  fait  au  profit  des  enfans  en  verra 
de  la  loi  hac  tdïcialï  _,  ou  de  l'édir  des  fécondes 
noces.  Ricard  prouve  très-bien  qu'il  n'eft  point 
nécelFaire  d'avoir  la  qualité  d'héritier  pour  prendre 
part  à  ce  retranchement  ;  &  c'eft  ce  qu'a  jugé 
nettement  un  arrêt  du  4  juiile:  \6oG  ,  qu'il  rap- 
porte. Il  huit  donc  décider,  conformément  au  fé- 
cond membre  de  notre  règle,  que  l'imputation  ne 
doit  point  embrafier  cet  objet;  (Se  ceO:  en  effet 
ce  qui  réfulte  de  la  loi  hac  cdictalï  elle  même.  »  Ce 
>'  texte  ,  dit  le  Brun  ,  marque  allez  que  le  légif- 
»»  iateur  éprend  àox\v\ex.  le  retranchement  qu'il 
>^  ordonne  fans  préjudice  d^  la  Légitime,  &  fans 
;»  que  ce  retranchement  puiife  être  imputé  fur  Ja 
»  Légitim.e  ,  lorfqu'aprcs  avoir  dit  que  la  mère 
»  qui  fe  remarie  ne  peut  pas  donner  à  fon  fécond 
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w  mari ,  plus  qu'a  celui  des  enf^ns  qui  prend  \ù 
55  moins  ea  fa  luccelfion  ,  il  ajoute  :  lui  tamen  ut 
j>  quarta  pars  qiu  eifdem  libens  debctur ^  ex  kgibus 
J5  nullo  modo  mlnuatur  ^  nïfi  ex  his  caujis  qutz  de 
»  inoffidofo  excludunt  querelam  «. 

Cette  dccifion  ell;  cependant  combattue  par 
Jacques  de  Ravenna  ,  Cynus  &  Ancharanus  :  mais 
l'avis  de  ces  auteurs  eft  trop  contraire  à  la  loi 
que  nous  venons  de  rapporter ,  pour  qu'il  foit  pof-^ 
fible  de  l'admettre  \  aulîi  a-t-il  été  rejeté  formel- 
lement par  deux  arrêts  du  parlement  de  Touloufe  j 
l'un  de  15735  rapporté  par  la  Rocheflavin;  l'autre 
du  mois  de  mai  1588,  rapporté  par  M.  Maynard* 

Les  eiifans  peuvent  auili  prendre  leur  part  dans 
\qs  gains  nuptiaux  ,  quoiqu'ils  ne  fuient  héritiers 
ni  de  leur  père  ,  ni  de  leur  mère  :  c'eft  même  la 
difpofition  exprelfe  de  la  novelle  22  ,  chapitre  20  : 
il  ne  faut  donc  pas  imputer  ces  gauis  dans  leur 
Légitime.  Breconnier  le  décide  aind  en  fes  obfer- 
vations  fur  Henrys ,  tome  2  ,  livre  4 ,  queftion  i  ; 
&  cela  eft  fans  difficulté. 

En  eft-îl  de  même  du  droit  de  dévolution ^  donc 
nous  avons  parlé  fous  ce  mot,  &  qui  eft  il  connu 
Ci-i.ns  les  provinces  de  Hainaur ,  de  Brabanc  ,  de 
Liège,  d'Alfâce  j  &cc.  ?  Nous  avons  rendu  compte 
à  l'article  cité  ,  de  deux  arrêts  des  confeils  de 
Brabant  cV  de  Malines ,  qui  l'ont  déclaré  exempt 
de  l'imputation  dans  la  Légitime.  Le  parlement 
de  Flandre  en  a  rendu  un  iemblable  le  1 5  juillet 
1^98    (*)  :   mais  5   comme  nous  l'avons    obfervé 


(f*  )   Cet  ai  rèt  efl  airtfi  rapporte  par  M.  Po/let  : 
Pair  l'ancienne  coucumi;  <ie  la  ville  de  Tournai ,  que  l'on 
fuit  encore  aujourd'hui  pour  les  villages  de  Callonne,  Hol- 
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au  même  endroit ,  la  jurifprudence  de  cette  coiif 
eft  aujourd'iiui  fixée  pour  ropinion  contraire  ,  & 
c'eft  la  plus  juridique  :  elle  découle  directement 
du  principe ,  que  l'on  doi:  imputer  roue  ce  que 
l'en  prend  à  titre  d'héritier;  car  ce  titre  eft  indif- 
penfable  pour  profiter  du  bénéfice  de  la  dévolu^ 
tion ,  comme  l'établit  M.  Stockmans  en  fon  traité 
de  jure  dcvolutionis. 

On  demandera  fans  doute  comment  il  eft  pof* 
fible  que  cqziq  queftion  ait  lieu  ;  &:  en  effet ,  ea 
admettant  l'opiiîion  démontrée  ci-deiTîjs,  que  les 
qualités  d'héritier  &  de  légitimaire  s'excluent  mu- 
tuellement ,  on  ne  voit  pas  du  premier  coup  d'œil 
comment  un  entant  qui  recueille  les  biens  dévolus 
que  fon  père  a  laifl'és  ,  pourroit  dem.ander  une  Lé- 
gitime ,  ni  réciproquem.ent  par  quelle  raifon  un 
entant  qui  opteroit  d'abord  fa  Légitime  ,  pourroit 
encore  prendre  part  aux  biens  dévolus. 

Il  n'y  a  cependant  n'eu  en  cela  qii  doive  fur- 
prendre.  On  lait  que  dans  nos  m.oeurs  une  même 
perfonne  peut  lailfcr  pluiieurs  fuccellions,  &  avoir 
des  héritiers  de  différentes  efpèces  :  c'eff  une  des 


lain  y  Jollain ,  Merlin  ,  F.iinrcenies ,  &  pluiieurs  autres  du 
Tournclis,  qu'on  appelle  communémenr  les  dix-fept  vil- 
lages ,  il  cft  die  c)uc  l'homme  veuf  avec  enfant  s'étan: 
remarié  ,  ne  peut  obliger  les  héritages  qu'il  a  pofTjdés  cti 
commun  avec  fa  première  femme  ,  &:  que  les  enfans  ert 
font  comme  tenus  pour  propriétaires  &  héritiers  ,  à  la 
charge  de  l'ufufruit  de  leur  père  j  mais  que  s'il  lui  en  naît 
aulTi  de  fon  deuxième  mariage  ,  il  crée  de  nouveaux  héri- 
tiers dans  la  moitié  dsrdits  héritages.  Il  a  été  jugé  pat 
l'arrêt  que  nous  venons  de  rapporter  ,  au  nombre  4 ,  que 
la  part  que  les  enfans  des  premières  noces  prennent  en  cette 
moitié  ,  ne  doit  pas  leu:  être  précomptée  fur  leur  Légitime 
4ans  les  bie^is  du  père. 
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règles  de  droit  coiuumier  de  Loifel.  Les  Frati' 
cois  ^  dit-il,  comme  gens  de  guerre  ^  ont  reçu  di- 
vers patrimoines  &  plujieurs  fortes  d'héritiers  d'une 
feule  perfonne.  Cette  maxime  fe  vérifie  fur-touc 
par  rapport  à  celui  qui  lailfe  en  mourant  àts  biens 
dévolus  ôc  des  biens  libres  ;  car  il  efl  perniis  aux 
cnfans  appelés  aux  uns  ik  aux  autres  ,  de  fe  tenir 
aux  premiers  &  de  répudier  les  féconds  j  c'efl  ce 
que  nous  avons  prouvé  à  l'article  Dévolutiom 
par  les  difpofitions  qu'en  renferment  implicitement 
les  chartes  du  Hainaut  &  la  couturr-e  d'Arras  ; 
M.  Stockmans  établit  la  mcme  chofe  ,  de  jure 
devolutionis ^  cap,  1 5  ,  77.  7.  Il  faut  donc  confidérer 
\ts  biens  dévolus  comme  formant  une  fuccefîîon 
toute  différente  de  celle  que  compofent  les  biens 
libres. 

D'après  cela ,  il  eft  clair  qu*un  fils  peut  prendre 
tous  les  biens  dévolus  qu'il  trouve  dans  la  fuc- 
ce(ïîon  de  fon  père  ,  &  en  outre  demander  fâ 
Légitime  fur  les  biens  libres  ;  il  n'y  a  point  en  ce 
x:as  d'incompatibilité  entre  les  qualités  d'héritier  de 
de  légitimaire  ,  parce  qu'elles  font  fur  deux  hé- 
tédités  différentes  {*).  Mais  comme  la  Légitime 
n'affeâre  pas  fpécialement  tel  ou  tel  patrimoine  , 
êc  qu'elle  fe  répand  ,  au  contraire ,  fur  l'uni verfa- 
lité  des  biens  du  défunt ,  il  eft  jufte  que  la  fuc- 
ceiïion  des  biens^  dévolus  ferve  à  acquitter  de  cette 
charge  la  fuccelllon  des  biens  libres ,  &  de  là  vient 
l'imputation  de  l'une  fur  la  Légitime  due  par 
l'autre. 


(*)  C'eft  ainfi  cj^te  dans  les  coutumes  où  l'on  ne  peut 
être  héritier  &  légataire  ,  une  même  pcrfonne  ne  laifle  pas 
de  recueillir  un  propre  paternel  a  titre  de  fucceflion  ,  &  un 
propre  maternel  à  titre  de  legs.  Voyez  rarcicle  Héritier, 
lome  1^,  pages  11;  &  izo. 
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^  Oii  demande  Ci  l'ainé  doic  imputer  dans  fa 
Légitime  ce  que  la  coutume  lui  donne  à  titre 
de  préciput  &  de  portion  avantageufe.  Cette  quel- 
lion  eil:  affez  controverfée  en  Hollande  Ôc  en  Alle- 
magne ou  il  le  trouve  dçs  Rtts  que  l'on  appelle 
expaao&providenùâ  ,  d>c  d'autres  que  l'on  qua- 
Jihe  d'héréditaires  ;  mais  elle  paroit  fort  fimple 
dans  notre  droit  coutumicr  :  c'eft  un  principe 
univerfellement  reçu  parmi  nous ,  que  Ion  ne  peut 
jouir  du  droit  dVineife  (ans  fe  rendre  héritier, 
non  feulement  dans  \ts  biens  fournis  a  ce  droite 
mais  encore  dans  \ts  autres  ;  il  n'eft  donc  pas 
polîîble  ,  comme  nous  l'avons  établi  ci-delTus,  que 
ia  Légitime  concoure  avec  Texercice  réel  du  droit 
d  aînelle  ^  &  par  conféquent  il  ne  peut  pas  ctre 
queftion  d'imputer  fur  l'une  ce  que  l'on  prend 
en  vertu  de  1  autre.  Le  feul  effet  que  produit  la 
réunion  de  la  qualité  d'aîné  avec  celle  de  léai- 
timaire,  eil:  que  la  Légitime  eft  plus  forte  en% 
cas  qu'elle  ne  le  feroit  à  l'égard  d'un  puîné, 
parce  qu'elle  fe  mefure  toujours  fur  la  portion  hé- 
réditaire qui  eit  moindre  pour  celui-ci'  que  pour 
telui-la.  ^       ^ 

Cette  jurifprudence  doit  naturellement  s'appli- 
quer au  droit  de  maîneté  j  cependant  la  coutume 
du  chet-heu  de  Valenciennes  en  décide  autre- 
ment \  elle  porte,  article  141 ,  que  U  droit  de 
mainaé ^  tant  héritière  (  c'eft-à-dire  ,  immobi- 
liQT)  que  meubilière  ^  fera  imputé  en  la  Légitime 
du  mainé.  Cette  cl.rjcfuion  ne  détruit  pourtant 
pas  la  règle  que  nous  avons  prile  pour  guide 
fur  la  queition  de  lavoir  li  les  b^ens  qi-e  d.nne 
la  loi  font  fujers  a  Timpuration  ;  elle  ne  fait  au 
contraire  que  la  confirmée.  C'eft  ce  qui  réfulte 
nettement  de  deux  points  incomeftables  j  l'un , 
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que  le  mnînc  peut  dans  la  coiuame  de  Valenciennes 
fe  poiter  héritier  dans  (on  feiil  droit  de  maîneté 
t?^  renoncer  aux  autres  biens  ;  l'autre  ,  qu'il  a 
droit  de  Léf^irime  fur  les  biens  auxquels  il  re- 
nonce,  en  y  imputant  ce  qu^il  a  pris  en  vertu  du 
droit  dont  il  s'agit. 

Le  premier  point  fuppofc,  le  fécond  ne  peut 
plus  louftir  de  ditiicultc  ,  d'après  ce  que  nous 
venons  de  dire  au  fujet  de  la  dévolution  ;  car 
Jes  raifons  qui  prouvent  &  la  compatibiliié  du 
titre  d'héritier  dans  les  biens  dévolus  avec  celle 
de  légitimaire  dans  les  biens  libres  ,  &  la  nécellité 
d'nnputer  dans  l'exercice  de  cette  dernière  qualité 
tout  le  profit  qui  revient  de  la  première  ,  ces 
mêmes  raifons  militent  pour  établir  que  l'enfanc 
a  qui  il  elt  permis  de  fe  porter  héritier  dans  un 
droit  de  maîneté  feulement  ,  peut  réunir  à  ce 
titre  celui  de  légitimaire  dans  les  autres  biens , 
ôc  doit  imputer  fur  fa  Légitime  tout  l'avantage 
qu'il  tire  de  fa  qualité  de  cadet. 

Relie  donc  d  prouver  que  l'on  peut  dans  la 
coutume  de  Valenciennes  fe  déclarer  héritier  du 
feul  droit  de  maîneté,  ôc  c'eft  ce  que  prouvent 
les  articles  158  &  loi  de  cette  loi  municipale. 
Ces  deux  tex:es  portent ,  que  les  créanciers  d'un 
défunt  ne  peuvent  fe  pourvoir  fur  \qs  biens  ievés 
par  droit  de  maîneté ,  à  moins  que  les  autres 
biens  ne  foient  épuifés.  M.  Pollet  rapporte  un 
arrêt  du  parlement  de  Flandres  du  1 1  janvier 
1(^97  ,  qui  a  ordonné  ,  fur  le  fondement  de  cette 
difpofition  ,  qu'un  créancier  faififlTant  à  la  charge 
d'un  maîné  feroit  tenu  de  faire  difcuter  préala- 
blement les  meubles  &  autres  biens  que  celui- 
ci  indiqueroir.  Il  réfulte  clairement  de  là  ,  qu'un 
enfant  maîné  peu:  n'avoir  pas  d'autres  biens  de 
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la  facceûion  de  Tes  père  &  mcre,  que  ceux  qui  font 
compris  dans  fon  precipiit  ,  tandis  que  les  hères 
&  fœurs  polïedent  le  refte  :  ôc  certainement  cela 
ne  peut  provenir  que  de  la  faculté  dont  il  jouit 
de  pouvoir  borner  fa  qualité  d'héritier  au  droit 
de  maîneté  ,  ahn  de  n  être  fournis  aux  dettes 
qu'après  la  difcullion  totale  des  autres  biens  de 
l'hérédité. 

Les  réferves  coutumières  font-elles  fujetres  à 
l'imputarion?  Cette  quellion  revient  aumèmequo 
celle  quieft  relative  au  droit  d'aînelTe  confidéré  fui- 
vant  le  droit  comnnun  de  la  France  ;  c'eft  pourquoi 
il  faut  répondre  en  général  qu'il  ne  peut  pas  s'agir 
ici  d'imputation  ,  attendu  que  les  réferves  cou- 
tumières  ne  pouvant  fe  prendre  qui  titre  d'héri- 
tier ,  ne  concourent  jamais  avec  la  Légitime  qui 
fuppofe  une  renonciation  à  ce  titre.  o->  C'eft  ,  dit 
»^  Denizart ,  ce  qui  a  été  jugé  par  fentence  des 
)»  requêtes  du  palais,  du  i6  janvier  175s  s  ^en- 
->  due  entte  les  quatre  enfans  de  M.  de  Pomereu, 
»  dont  l'un  ctoit  légataire  univerfel  ;  les  trois 
3>  autres  demandoient ,  l'un  la  totalité  des  quatre 
M  quints  des  propr-es  ^  &:  les  deux  autres  leuc 
»)  Légitime  entière.  La  fentence  a  jugé  que  M.  de 
j>  Pomereu  l'aîné  optant  les  réferves  coutuinières, 
»)  auroit  en  qualité  d  héritier  le  tiers  des  quatre 
3>  quints  des  propres;  que  les  deux  autres  pré- 
3î  férant  la  Légitime  de  droit  aux  réferves  cou- 
>*  tamières  ,  chacun  d'eux  aiiroir  fa  Légitime  en 
3>  entier  ;  &:  que  le  furplus  des  biens  appartiens 
:»  droit  au  légataire  univerfel,  qui  étoit  un  qua- 
>j  trième  enfant.  Cette  fentence  a  été  conhrmce 
»  par  atrèt  rendu  en  la  grand'chambre  le  20  août 
33  de   la  même  année  173?  ". 

U  y  a  cependant  un   arrct  du  1-8    mcits  17CX 
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cjui  en  a  décide  colu  aatremenr ,  piiifciii'il  a  jnp;c, 
s'il  en  faut  croire  Maillart,  fur  l'article  74  de  la 
coutume  d'Artois  ,  »  que  le  fils  grevé  auroit  fon 
j>  quint  naturel  en  vertu  de  la  coutume  d'Amiens  ', 
3>  <S:  outre  cela  la  moitié  de  fa  pon'ion  ai?  intt/lat  y 
»  dans  les  biens  libres  régis  par  la  coutume  d'A- 
3>  miens  c  On  fent  que  cette  décifiun ,  fi  elle 
eft  rapportée  fidèlement ,  ne  peut  être  tiiée  à 
conféquence  ;  aufii  a-t-elle  été  rejetée  par  Tarrcc 
que  nous  venons  de  retracer  d'après  Denizart. 
Mais  que  faudroit-il  décider  dans  le  cas  où  les 
réferves  fe  trouveroient  fituées  dans  une  autre 
coutume  que  celle  des  biens  fur  lefquels  on  de- 
manderoit  une  Légitime  ?  Il  eft  évident  qu'alors 
il  n'y  auroit  pas  d'incompatibilité  entre  les  qua- 
lités d'héritier  6c  de  légitimairejd'  que  par  con- 
féquenton  pourroit  faire  concourir  les  réferves  avec 
la  Légitime  ;  c'eft  ce  qui  réfulte  ,  i°»  du  principe 
établi  à  l'article  Héritier  ,  qu'il  y  a  âs,ns  nos. 
mœurs  autant  de  fucceflions  que  de  patrimoines 
fitués  en  différentes  coutumes  :  2°.  de  la  maxime 
développée  ci-deiTus  relativement  aux  biens  fou-^ 
mis  à  Ja  dévolution,  que  les  qualités  d'héritier  & 
de  légitimaire  n'ont  rien  d'incompatible  entre- 
elles  5  lorfqu'elles  s'exercent  fur  des  patrimoines 
différens.  Mais  on  demande  fi  dans  ce  cas  l'excé- 
dent des  réferves  fur  la  Légitime  due  par  les 
biens  de  la  coutume  qui  les  défère,  ne  doit  pas 
s'imputer  fur  la  Légitime  â  prendre  dans  ks  biens 
des  autres  coutumes. 

Les  raifons  qui  nous  ont  porté  à  l'affirmative 
par  rapport  à  la  dévolution ,  militent  ici  avec  la 
njême  force  :  l'obligation  de  fournir  des  alimens , 
qui  eft  la  fource  de  la  Légitime,  fe  répand  fur 
îoute  h  maiïe  des  biças  du  dçfuntj  fans  celTer 
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pour  cela  d'être  une  ]  ainfi  quoique  ces  biens 
forment  différentes  fuccelîions  'par  la  variété  ces 
courûmes  qui  les  régi  lient  ,  il  n'en  elt  pas  nioms 
vrai  qu'ils  ne  doivent  tous  eiiTenible  qu'une  Lé- 
gitime', &  par  conféquent  ce  que  les  uns  payent 
au  dtiVas  de  leur  q-iote  part,  doit  fervir  â  l'acquit- 
tement des  autres. 

C'ert  parce  motif  qu'ont  été  rendus  fept  arrêts 
conformes  d  l'avis  que  nous  fojtenons.  Le  pre- 
mier eîï  du  15  ma. s  i65(S;  en  voici  Tefpèce 
tirée  du  journal  des  audiences.  \Jagdelaine  de 
Genefte  avoit  lailfé  dans  fa  fuccelîîon  des  biens 
ré^is  par  les  coutumes  de  Bordeaux  de  de  Saint- 
Sever  :  M.  de  Genefte  ,  (on  père  ,  prclîdent  aa 
parlement  de  Bordeaux  ,  demanda  fa  Légitime 
entière  dans  la  première  de  ces  coutumes  ,  fui- 
vaut  la  difpohtion  qu'elle  en  contient,  article 
<7  j  (î^  prétendit  en  outre  recueillir  les  acquêts 
&:  les  propres  paternels  régis  par  la  féconde , 
conformément  à  l'article  4^  du  titre  des  fuc- 
cedions.  Après  d'alfez  longues  procédures  au 
parlement  de  Bordeaux  ,  il  intervint  plufieurs 
arrêts  ,  &:  un  entre  autres  du  iS  août  1638  , 
qui  adjugeoit  à  M.  de  Genefte  tous  les  meu- 
bles &  acquêts  de  la  coutume  de  Saint -Se- 
ver,  Se  le  tiers  de  ceux  de  la  coutume  de  Bor- 
deaux pour  fon  droit  de  Légitirrie.  M.  de  Ge-* 
nefte ,  qui  croyoit  n'en  avoir  pas  encv^re  obtenu 
alfez  ,  fe  pourvut  en  requê'ecivi  e  ,  <^:  ht  renvoyer 
l'atfaire  au  parlement  de  Paris  :  mais  il  tut  trompé 
dans  fon  a:tenre  ;  car  par  l'arrêt  cité  ,  «  dit  a 
>î  été  que  la  cour  faifa.u  droit  far  îe  tout ,  ayant 
a>  égard  auxdites  lettres  d'ampliation  &  de  re- 
o  queue  civile  du  29  août  166^  ,  obtenues  contre 
»  l'un  des  chefs  de  i'airêt  duiS  aoû:  1658,  qui 
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»>  auroit  adjuge  audit  de  Genelle  tous  les  acquêts 

w  (airs  en   la  coutume  de  Saint-Sever & 

>î  icelles  intérinant  ,  a  remis  les  parties  en  tel 
îî  écat  qu'elles  ctoieiit  avant  ledit  arrct ,  en  ce 
»j  que  par  icelui  la  totalité  des  acquêts  qui  avoient 
»  appartenu  à  Magdelaine  de  Genefte  par  la  fuc- 
o>  cedîon  de  Jeanne  Darbo  fa  mère  ,  iitucs  dans 
a>  la  coutume  de  Saint-Sever ,  auroic  été  adjugée 
s>  audit  de  Genelle,  comme  héritier  de  fa  hlle  ; 
s»  ce  faifant,  ordonné  que  ledit  de  Genefte  ne 
s>  pourra  prétendre  efdics  biens  de  Saint-Sever  que 
>î  le  droit  de  Légitime  feulement  «. 

Le  fécond   arrêt    eft  du    12  mars  171 5  ;  c'eft 
V  celui   du  prince  de  Carignan  ,  rapporté  ci  -delFus , 
feclioné". 

Le    troifième    a  été   rendu    au    parlement   de 
Grenoble  le    16    août    1719,  entre  madame   la 
préfidenre  Anielor  &  le  marquis  de  Brion.    Ce 
dernier  prétendoit  que  fa  Légitin:ie  dans  les  biens 
de  M.  de  Brion  confiftoit ,   par  rapport  à  la  cou- 
tume d'Auvergne  ,  dans  les  crois  quarts  des  biens 
qu'elle   met  en  réferve.  Madame  Ameîot  foure^ 
noir  au  contraire  que    cette   réferve  n'avoit  rien 
ce  commun  avec  la  Légitime  ;  que  l'une  dévoie 
s'mipurec  îur  l'autre,  &  qu'elle  acquittoit  les  biens 
des  autres  coutumes  quand  elle  fuffifoir.  Voici  le 
difpofinF  de  l'arrêt   fur  ce  chef  de  conteftation  : 
3>  Quant  a  la   Légitime  de  droit  demandée   par 
sî  ledit  de  Brion  de  fon  chef  8c  de  celui  de  ^qs 
5?  irères  de  fœurs  décédés ,  la  cour  ordonne  qu'elle 
?>  iera    prife  6c    liquidée    fur  le  total  è^s  biens 
3>  délaiiTés  par  ledir  de  Brion  père  dans  la  cou«- 
>^  ni  me    de   Paris  &  dans  celle'  d'Auvergne  ,  &z 
>5  icellç  Légitime  réglée  fur   le  pied  du  dixième 
»3  pour  chacun  defdirs  enfans ,  fuivant  l'article  19^- 
iii  dç  h  couuiniç  de  paris  :  &:  d  l'égard  des  bien 
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55  d* Auvergne  ,  félon  la  quotité  de  la  Légitime 
o^  dans  la  coutume  d'Auvergne  ;  fur  la  demande 
î>  dudit  de  Brion  >  de  la  réferve  coutumière  d'Au- 
»  vergne  ,  a  mis  hors  de  cour  <Sc  de  procès  i«. 

Le  quatrième  arrêt  ell:  intervenu  au  pailen:;enc 
de  Paris  le  7  feprembre  1714.  M.  de  Seni^eterre 
avoir  fait  un  reRament  par  lequel  il  inilituoic 
pour  fes  héririers  le  maréchal  de  la  Ferté  &  îe 
marquis  de  Chateau-Neuf  fes  deux  fils  ,  avec 
charge  de  fubftitution  graduelle  ,  perpétuelle  , 
linéale  &  mafculine.  Les  deux  inftitués  padèrenc 
entre  eux  des  arrêts  par  lefquels,  fous  le  prétexte 
de  la  diftraclio.i  de  leur  Légitime,  ils  diminuè- 
rent conddérablem.ent  les  fubftitutions  :  le  mar- 
quis de  Château-Neut  prit  dans  la  coutume  d'Au- 
vergne les  trois  quarts  dont  cette  loi  défend  la 
difpofition  ;  &c  quoique  ces  biens  fuiïent  fuffifans 
pour  remplir  fa  Légitime  ,  eu  égard  à  toute  la 
îiiccellîon  ,  il  n'avoit  p:is  encore  lailFé  de  la  prendre 
dans  les  coutumes  de  Paris ,  d'Orléans  &:  d'Eftam- 
pes.  Mais  il  y  eut  oppblltionà  cqs  arrêts  de  la  part 
d'un  des  appelés  aux  fub^litutions  :  &  par  l'arrêc 
cité  j  la  cour  ordonna  que  le  marquis  de  Châ- 
teau-Neuf auroit  pour  toute  Légitime  dans  la  cou- 
tume d'Auvergne  le  riers  de  fa  portion^/»  ïntcfla:  ^ 
conformément  à  la  novelle  1  S  ,  (Se  que  Texcécenc 
des  trois  quarts  réfervés  fur  cette  Légitime  feroic 
imputé  fur  les  biens  fitués  dans  les  autres  coutumes 
en  général. 

Le  cinquième  eft  du  10  avril  I757.  Voici  comme 
il  eftrapporré  par  M.  Lépine  de  Grain  ville  :  »  Jean 
>î  Dauche  avoir  par  fon  teftament  inftitué  héritière 
aj  univerfelle  Jeanne  Dauche  ,  mère  de  Gizolme , 
3î  6c  il  avoir  fait  un  legs  parriculier  a  fa  fille 
3î  pofthume  Magdelaine  Dauche.  Celle-ci  au  lieu 
»3  de  f  rcfitçr  du  legs  qui  lui  avoit  été  fait ,  deman- 
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M  tloic  les  trois  quarts  dus  biens  firués  dans  la  cou- 
»  rume  d'Auvergne  ,  ôc  la  Légitime  fur  les  biens 
»  régis  par  le  droit  écrit  ;  ce  qui  donnoit  lieu  à  la 
3>  queftion.  .  .  .  jugé  par  les  principes  &  les  motifs 
3>  d'équité  ,  plutôt  que  par  l'auroritc  des  auteurs, 
33  que  l'enfant  héritier  ah  intejlat  ne  peut  demandée 
>j  en  même  terips  les  réferves  dans  une  coutume, 
j>  6c  la  Légitime  dans  une  autre  ,  en  la  qua- 
33  trième chambre  des  enquêtes  le  lo  avril  1757  î>. 

M.  Lépinede  (irainville  ajoute  :  »>  Lors  de  l'opi- 
33  nion  ,  M.  Dupré  ,  l'un  des  juges  de  cette  affaire  , 
33  rendît  compte  que  la  même  queftion  avoit  été 
>3  partagée  en  !a  troifîème  chambre  ces  enquêtes ,  6c 
53  qu'elle  avoit  éié  départagée  en  la  quatrième  ÔC 
33  jugée  comme  ci-defîus  en  1725  «. 

Le  feptième  arrêt  eft  celui  qui  a  été  rendu  en  révi- 
fionau  parle-nent  de  Ilandre  le  i  5  décembre  17^4. 
Il  porte  ,  que  le  fieur  Levaillant  de  Waudripont  , 
réduit  â  fa  Légitime  par  le  teftament  de  fon  père, 
pourra  retenir  la  totalité  de  ce  qui  lui  eft  échu  par 
les  dLfpofitions  des  coutumes  dans  les  biens  indïf- 
ponibL  s  de  ladite  fuccejjion  5  en  imputant  &  moins 
prenant  fur  la  part  &  portion  legitimaire  d^ins  les 
biens  d'ifponihles  _,  la  valeur  de  ce  quil  auroit  re- 
tenu au  dejfus  de  fadite  part  &  portion  legitimaire 
dans  les  biens  indifponrbles  (*), 

Voilà  fans  doute  une  jurifprudence  folidement 
établie.  On  cite  cependant  des  arrêts  qui  y  font  ou 
qui  y  paroifTent  contraires  ,  &  nous  ne  devons 
pas  les  laifTer  inconnus.  Le  plus  ancien  eft  du  3 
février  1541  ^  en  voici  l'efpèce,  telle  qu'elle  ef^ 
rapportée  par  Boullenois. 

Imbcrt   de  Parrhenay  ,  domicilié  en   pays  de 

(*)  Ajourez  à  ces  arrêts  le  jugement  renia  enrre  les 
rnaifons  de  Condé  ôc  de  Conci,  c^ue  l'on  a.  cité  plus  hauc  » 
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droit  écrit ,  poiïedoic des  immeubles  ,  tant  en  pays 
de  droit  écrit  qu'en  pays  de  coutumes  :  il  avoir 
eu  un  fils  unique  qui  éioit  décédé.  Se  qui  avoir 
lailfé  un  fils,  Kené  de  Parthenay  ,  &  une  fille, 
Anne  de'  Parthenay. 

Imbert  de  Parthenay  ,  aïeul,  inftitua  pour  fou 
héritier  René  de  Parthenay,  iieur  du  Bouchage, 
fon  petit-fils.  Son  teftament  donna  occaiion  â  la 
queftion  qui  s'éleva  après  fa  mort  entre  ce  même 
René  de  Parthenay  ,  héritier  inftitué  ,  &:  Anne  de 
Parthenay,  fa  fccur,  cpoufe  du  fieur  Dulude. 
Anne  de  Parthenay  réclamoit  dans  les  biens  de 
coutumes  fes  portions  de  réferves  coatumières  j 
elle  prétendoit  que  le  reflareLir  n'avoir  pu  l'en 
fraflrer  par  fcs  difpofitions  teflaii^entaires ,  Se  outre 
cela  elle  demandoit  fa  Légitime  fur  les  biens  de 
droit  écrit. 

A  cette  demande  ,  fon  frère  oppofoit  que , 
puiiqu'elle  revendiquoir  la  portion  que  la  cou- 
tume avoir  affedée  au  fang  <S:  à  la  ligne  ,  il  fal- 
Joi:  qu'elle  en  tint  compte  fur  la  Légirime  de  droic 
écrit  ;  mais  elle  répondoi:  que  la  maffe  des  biens 
de  courume  Se  la  malle  des  biens  de  droit  écrir 
étoient  deux  madès  entièrement  différentes  ; 
qu'ainfi  la  première  lui  devoir  la  portion  réfervée 
par  la  loi ,  que  la  féconde  lui  devoir  une  Légt- 
lime  ;  Se  que  ces  deux  dettes  lui  étant  acquiCes 
par  différentes  loix  Se  fur  différens  rerritoires ,  il 
feroit  ridicule  que  l'un  acquittât  l'autre  ,  Se  que  le 
bien  de  coutume  fervît  à  payer  la  dette  du  droit  écrit. 

La  queftion  fur  débattue  par  deux  célèbres  avo- 
cats ,  François  de  Montholon  pour  l'héritier  indi- 
tué  .  ^'  Gabriel  de  Marillac  pour  la  fille  qui  fe 
portoit  légitimaire  en  droit  écri:.  Le  rapporteur 
ëtoir  encore  pliis  célèbre  j  cctoitM.  de  rHopital, 
depuis  chancelier. 
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II  fut  jugé  pour  Anne  de  Parthenay  qu'elle  an- 
roic  les  réferves  coutumières  en  pays  de  coutume_, 
ëc  la  Légitime  en  droit  écrit ,  fans  aucune  impu- 
tation fur  cette  Légitime  du  droit  écrit  ,  de  ce  qui 
excédoit  dans  les  réferves  coutumières ,  la  Légi- 
time dans  les  pays  de  coutume  <«. 

D'après  cet  expofé  ,  l'arrêt  paroît  avoir  jugé  que 
Ton  peut  fyncoper  l'option  ^  choifir  les  réferves 
coutumières  dans  un  endroit,  ôc  la  Légitime  dans 
un  autre  ,  fans  imputation  j  ôc  c'eft  ainlî  qu'en 
parle  Dumoulin  fur  l'article  92  de  l'ancienne  cou- 
tume de  Paris.  Mais  ce  qu'on  lit  dans  le  même 
auteur  fur  l'article  fuivanc  ,  fait  naître  une  toute 
autre  idée  ,  Se  donne  Heu  de  croire  que  l'on  a  feu- 
lement jugé  que  les  Légitimes  fe  règlent  fuivanc 
les  différentes  loix  de  la  lîtuation.  Judicatu/7ijd\Z'ï\, 
quod  Légitima  débet  divcrfo  modo  &fiïmarï  ^  fecun- 
dum  diverfos  ufus  locorum  6'  confuetud'mum  _,  ac 
Ji  ejjent  dïverfa  patrïmonia.  On  a  vu  plus  haur  , 
fedion  6 ,  que  Papon  a  parlé  de  cet  arrêt  dans  le 
même  fens  ,  &  Carondas  l'a  entendu  de  même 
en  fes  réponfes  >  livre  10,  chapitre  39.  Ainfi  tout 
ce  que  l'on  peut  en  conclure,  c'eO;  qu'en  1541 
l'on  confondoi:  la  réferve  coutumière  avec  la  Lé- 
gitime de  droit  ^  mais  il  y  a  long-temps  que  cette 
erreur  elt  bannie  àts  tribunaux. 

La  même  réponfe  s'applique  à  un  autre  arrêt 
rapporté  par  Peleus  en  fa  queftion  134,  qui  a 
jugé  pour  la  compatibilité  des  réferves  coutumières 
du  Poitou  ,  av^c  la  Légitime  dans  les  biens  de 
droit  écrit ,  fans  imputation. 

Le  parlement  de  Flandre  a  également  décidé 
par  arrêt  du  7  avril  1^90  ,  que  la  dame  de  Hau- 
teroche  devoir  avoir  fa  Légitime  de  droit  dans 
Iqs  biens  de  la  Fl.an-dre  Gallicane  ,  Se  prendre  tn 


LÉGITIME.  3<?5 

outre  le  tiers  affedé  aux  puînés  dans  les  fiefs 
régis  par  les  coutumes  d'ipres  &  de  Courtrai. 
Mais  cet  arrêt  n'a  pas  encore  eu  d'autre  motif 
<]ue  la  confufion  de  la  réferve  avec  la  Légitime  , 
témoin  le  détail  que  M.  le  préhdent  d'Herman- 
ville  nous  donne  des  moyens  fur  lefquels  il  a  été 
rendu.  On.  foutenoic,  dit-il,  de  la  part  de  l'hé- 
ritier ,  que  les  coutumes  d'ipres  &  de  Courtrai 
ne  réglant  pas  la  quotité  de  la  Légitime  ,  c'étoic 
par  le  droit  écrit  qu'il  faliok  la  déterminer,  6c 
l'on  concluoit  de-là ,  que  la  dame  de  Hauteroche 
ne  pouvoir  avoir  qu'un  neuvième  des  defs  ,  au 
lieu  du  tiers  qu'elle  prétendoit.  »5  L'on  foutenoit 
5>  au  contraire  de  la  part  de  la  légitimaire ,  que  la 
»  Légitime  étoit  due  de  droit  naturel  ;  que  les 
»  coutumes  ôc  les  loix  avoient  a  la  vérité  l'au- 
«  torité  d'en  régler  la  quote  ;  mais  que  les  cou- 
»»  tûmes  d'ipres  &  de  Courtrai  avoient  des  dif- 
9'  pofuions  allez  formelles  pour  ne  pas  donner 
oî  lieu  de  recourir  au  droit ,  puifqu'elles  régloienc 
99  la  part  que  les  puînés  dévoient  prendre  dans 
î>  les  fiefs ,  &  cette  portion  étoit  le  tiers  ,  au 
5>  préjudice  duquel  le  père  n'avoir  pu  difpofer.... 
•ï  ôc  c'eft  à  cette  confidération  que  la  cour  s'eft 
5>  arrêtée  en  décidant  cette  queftion  «.  Une  cliofe 
remarquable  dans  cet  arrctj  eft  que  les  défen- 
feurs  des  parties  ne  paroillent  pas  avoir,'<lit  la 
moindre  chofe  de  l'imputation  du  tiers  indifpo- 
nible  dans  la  Légitime  due  par  les  biens  libres  y 
ainfi  on  ne  doit  pas  trouver  furprenant  que  cette 
imputation  n'ait  pas  été  ordonnée. 

Le  quatrième  arrêt  que  l'on  peut  nous  oppofer 
eft  rapporté  à  la  page  13  r  du  tome  29  de  cet 
ouvrage  j  il  confirme  une  fentcnce  du  châteler  , 
qui  fait  délivrance  au  fils  du  legi    urùvèrfel poni 
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par  le  iejlament  de  fon  père  ;  en  confequence  lui 
adjuge  tous  les  biens  de  Paris ,  la  Légitime  r/- 
fervée  à  la  fœur  ,  &  ordonne  que  Von  viendra 
à  partage  dans  la  coutume  de  Meaux.  Cet  anèc 
paroîc  juger  que  l'on  peuc  être  héritier  dans  une 
coutume  ,  &  Icgitimake  dans  une  autre ,  fans  rien 
imputer  \  mais  c'eft  une  faulFe  apparence  *,  la  feule 
queftion  que  l'on  air  agitée  dans  cette  caufe  , 
ctoit  de  favoir  fi  le  fils  pouvoir  réunir  la  qualité 
de  légataire  univerfel  des  biens  de  Paris  ,  à  celle 
d'héritier  portionnaire  dans  les  biens  de  Meaux  : 
l'arrêt  a  adopté  l'affirmative  ,  &  n'a  rien  jugé  de 
plus  j  car  ces  termes ,  la  Légitime  réfcrvée  à  là 
fœur  ,  n'avoient  été  inférés  dans  la  fentence  dti 
châtelet  5  que  pour  faire  entendre  que  la  fille 
auroit  eu  fou  recours  fiir  les  biens  de  Paris  pour 
fa  Légitime  ,  au  cas  que  les  biens  de  Meaux  n'euf-^ 
fent  pas  fuffi  pour  la  remplir. 

On  ne  nous  objedera  pas  fans  doute  l'arrêt  de 
la  m.arquife  de  TefTé  du  3  feptembre  1744  j  car 
il  a  feulement  jugé,  comme  on  l'a  vu  plus  haut , 
ledlion  2  ,  §.  3  ,  que  la  réferve  coutumâère  te-» 
iioit  lieu  de  Légitime  en  Normandie  ,  &  les 
parties  convenoient  que  ii  la  coutume  de  cette 
province  n'avoir  pas  confondu  ces  deux  droits  5 
comme  elles  le  fuppofoient  faulFement  ,  l'im- 
putation n'auroic  fouffcrt  aucune  efpèce  de 
difficulté. 

On  a  fait  voir  ci-deffias ,  fedtion  3  ,  §.  2.  ,  que 
Ja  jurifprudence  des  arrêts  a  modifié  par  l'intro- 
duclion  d'une  Légitime  ,  l'article  de  la  coutume 
de  Touloufe  qui  prononce  contre  la  mère  une 
€xcîufion  totale  de  l'hérédité  de  fon  fils.  De  lâ 
naît  une  queftion  aflTez  analogue  à  celle  que  nous  , 
venons  d'aeiter  ;  c'eft  de   favoir  fi    la    mère  eft 
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obligée  d'imputer  fur  la  porcion  légitimaîre  qu'on 
lui  donne  dans  la  coutume  dont  il  s'agit,  ce  qu'elle 
recueille  ailleurs  a  titre  d'héritière.  L'affirmative 
ne  feroit  Tufceptible  d'aucun  doute,  li  c'étoit  par 
les  principes  que  cette  queftion  dût  fe  décider  • 
«ar  les  raifons  qui  militent  pour  l'imputation  des 
réferves  coutumières  ,  reçoivent  ici  l'application 
la  plus  direde  àc  la  plus  jufte  :  mais  peur  -  on 
réclamer  les  principes  pour  régler  une  Légitime 
qu'ils  re;et:ent  ?  Une  portion  qui  a  été  introduite 
contre  1  efprit  de  la  loi  ,  ne  doit-elle  pas  avoir 
des  règles  toutes  particulières?  il  ne  faut  donc 
pas  trouver  furprenant  que  le  parlement  de  Tou- 
loufe  ait  encore  favorifé  la  mère  fur  ce  point  : 
3>  Nos  arrêts  ,  dit  M.  de  Catelan  ,  ont  décidé  que 
»>  la  mère  ,dans  le  cas  que  nous  traitons  ,  n'ell  pas 
»  obligée  d'imputer  fur  la  Légitime  qu'elle  a  fur 
3>  les  biens  de  fon  fils  ,  fis  dans  le  gardiage ,  les 
>.  biens  fis  hors  du  gardiage  auxquels  elle  Vue- 
»»  cède  ab  ïnufiat.  C'eft  ainfi  que  cette  queftion 
»  fut  décidée  entre  Azemace  mère,  &  Rangoufe 
»>  oncle  du  défunt ,  par  arrêt  du  mois  de  ja^nvier 
«  1(^5  5  ,  en  la  première  chambre  ^q,%  enquêtes  , 
jî  conforme  à  d'autres  rapportés  par  M.  la  Roche- 
>3  flavin  &  par  M.  Maynard.  Ce  feroit  en  effet 
»  priver  indiredlement  la  mère  de  fa  Léoirime 
>»  fur  les  biens  du  gardiage  ,  Ç\  on  lui  faifoit  im- 
>»  puter  ce  que  de  droit  commun  elle  reçoit  de 
n  la  fuccefiion  ab  intejiat  de  fon  fils  pour  les" autres 
H  biens  «. 

Il  ne  feroit  peut-être  pas  difficile  de  faire  voir 

que  cette  jurifptudence   n'efi:    pas  aaffi    contraire 

aux  véritables  iraximes  qu'elle  le  paroît.  Il  ert  conf- 

*  tantqu'uî^e  portion  hcrédiraire  dans  certains  biens 

ne  doit  jamais  être  imputée  fur  une  autre  porci&n 
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héréditaire  que  l'on  prend  dans  des  biens  d'und 
efpcce  différente.  Or  la  Légitime  donc  il  s'agic 
efl:  une  portion  que  l'on  peut  plutôt  appeler  hé- 
réditaire que  légitimaire  ;  car  il  n'y  a  point  de 
Légitime  dans  les  fucce (lions  ah  intcjlat  ;  ce  n'eft 
qu'un  remède  d'humanité  contre  les  dirpofirions 
injufles  &  inofficieufes  de  l'homme  ,  &  il  n'eft  pas 
poilibie  ô^en  appercevoir  le  vrai  caradère  dans 
ce  que  l'on  recueille  ,  lorfque  l'homn^e  n'a  point 
difpofé. 

Autre  queftion.  Les  quartes  falcidic  &  trébel- 
lianique  peuvent- elles  concourir  avec  la  Légitime , 
&  doivent-elles  y  être  imputées?  Ne  perdons  pas 
de  vue  notre  grand  principe  :  les  qualités  d'hé- 
ritier &  de  légitimaire  font  incompatibles  dans 
la  même  fucceflion  :  fi  donc  les  quartes  falcidie 
&  trébellianique  ne  peuvent  être  recueillies  qu'à 
titre  d'héritier ,  il  efl  impoffible  que  le  droit  de 
les  diflraire  concoure  dans  une  même  perfonne 
avec  celui  de  prendre  une  Légitime  ,  &  confé- 
quemment  qu'il  foit  queftion  de  les  imputer  dans 
cette  portion. 

Que  la  falcidie  ne  puliTe  pas  être  demandée 
fans  la  qualité  d'héritier ,  c'eft  une  vérité  qui  ré- 
fulte  de  la  définition  même  de  certe  quarte  ^  lata 
eji  lex  fakidicL  quâ  cavetur  ne  plus  legare  lïccat 
quàm  dodramem  totorum  honorum  ,  id  eJi  ^  utjive 
unus  hens  ïnflïtutus  fit  ,  five  plures ,  apud  eum 
eofvz  pars  quarta  remaneat  ;  ce  font  les  termes 
de  Juftinien  en  fes  inftitutes,  hvre  2  ,  titre  22, 
§,  I,  Aulîi  la  loi  14,  D.  ad  legem  falcidiam  , 
dit  -  elle  que  la  fille  inftituée  par  fon  père  fera  , 
â  titre  d'héritière  ,  la  diftradion  de  la  falcidie-  fur 
les  legs  donc  elle  eft  chargée  ,  falcidtam  qui- 
dam jure  hercditarïo  filïam  habUuram   refpondi  ; 

Se 
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5c  te  qui  tranche  route  difficulté ,  c'eft  que  l'on 
ne  doit  imputer  fur  la  falcidie  que  ce  que  l'on 
a  reçu  du  détunt  par  droit  héréditaire  ;  la  loi 
91  ^  D.  ad  legem  falcïdïam  ,  le  décide  ainh  ,  & 
il  /  en-a  une  foule  d'autres  qui  font  entendre  la 
même  chofe. 

De  là  il  réfulte  ,  comme  nous  l'avons  annonce 
d  avance  ,  qu'une  même  perfonne  ne  peut  jamais 
reunir  le  droit  de  Légitime  &  celui  de  falcidie  • 
&  c'eft  ce  qui  efl:  établi  pat  la  loi  i  ,  §.  ,  ^  ' 
p./  cuï  plus  quàm  per  legem  falcidiam  ;  par  la 
loi  rr,  ^.  y^D,  ad  legcm  falcidiam  ,  &  par 
1^  loi  41  ,  5-  <^  .  D.  de  vulga^^pupillari  CubC^ 
tuuUûne,  -^    •' 

A  regard-  i^  la.  crébellianique  ,  il  efl  égile- 
ment  ceKain  quelle  met  celui  qui  veut  la  re- 
cueillir  dans  la  néceflité  de  fe  porter  héritier 
puifque  le  grevé  qui  fe  laitli  contraindre  d'ac- 
cepter l'hcrédité  pour  ntn  pas  fupporter  les  char- 
ges,  &  qui  par  conféquent  n'eft  héritier  que  de 
nom  ,  perd  tout  le  droit  qu'il  avoir  à  cette 
quarte  ,  fuivanc  la  loi  14  ,  §.  4  ,  D.  cd  TrebcU 
lianum,  Aufli  eftil  inconteibble  dans  le  droit 
Romain,  qu  elle  ne  peut  jamais  concourir  avec  la 
Légitime  ^  Ricard  &  Voce  le  démontrent  parfaite- 
ment ;  cela  eft  d'ailleurs  aiFez  clairement  établi 
par  la  loi  C  ,(Z,  ad  Trebellianum  ,  &  par  le  cha- 
pitre I  de  la  novelle  30. 

Cependant  une  mauvaife  interprétation  des  de- 
cretales  ^6  d<  i^  de  tejlamcnns  ,  qui  navoient 
ete  faites  que  pour  développer  un  point  de  la 
coutume  de  Lombardie  ,  a  introduit  non  feule^ 
ment  en  France  ,  mais  encore  dans  prefque  tous 
les  états  policés  la  détraclion  de  la  trébellianique 
concurremment  avec  celle  de  la  Légitime  •  & 
Tome  XX XF.  A  a 
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une  erreur  en  amenant  une  autre  ,  on  a  ctendii 
cet  ufage  à  la  falcidie  ;  en  forte  qu'aujourd'hui 
une  feule  perfonne  peut  diftraire  d  la  lois  trois 
quartes  de  différentes  fortes ,  fans  ctre  obligée  de 
les  imputer  refpeclivement  l'une  fur  l'autre.  C'eft 
ce  que  l'ordonnance  de  1735  a  confirmé  de  la 
manière  la  plus  précife  :  Ceux  qui  ont  droit  de 
Légitime  j  porte  l'article  5  6  de  cette  loi ,  &  qui 
auront  été  infiitués  héritiers  ^  pourront  faire  dé- 
traction  de  la  quarte  falcidie  fur  les  legs  ^  &  de 
la  quarte  tréhellianique  fur  les  Jidéicommis  j  6» 
retenir  en  outre  leur  Légitime. 

Il  ne  faut  cependant  pas  conclure  de  cetre  dhC  ' 
pofition  ,  que  les  qualités  d'héritier  &  de  Icgiti-  i 
maire  foient  plus  compatibles  dans  nos  mœurs  ^ 
quelles  ne  l'étoienc  chez  les  Romains  j  car  touc 
ce  qui  eft  introduit  contre  les  principes  ne  peut  ja- 
mais être  tiré  à  conféquence. 

Section     neuvième. 

T>u  payement  de  la  Légitime. 

11  y  a  trois  chofes  à  confidérer  par  rapport  au 
payement  de  la  Légitime ,  le  temps ,  la  manière  ,  & 
les  acceffûires.  Quand  le  légitimaire  peut-il  exigée 
fa  portion  ?  En  quelle  nature  de  biens  doit-  on  la 
lui  fournir  ?  Quelle  reflitution  de  fruits  &  d'in- 
térêts peut-il  prétendre?  Tels  font  les  objets  que 
nous  avons  à  traiter  dans  cette  fedion. 

§,  1.  En  quel  temps  la  Légitime  efl-elle  exigible  ? 

La  Légitime  ne  peut  régulièrement  être  de- 
mandée qu'au  moment  de  l'ouverture  de  la  fuc- 
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ceffion  fur  laquelle  elle  doit  erre  prife  ;  &:  c'eft 
comme  nous  l'avons  vu  ci-devanr,  par  une  con^' 
lequence  de  cette  maxime,  que  l'article  38  de 
i  ordonnance  de  173  i  ne  la  loumec  a  Ja  prelcrip- 
non  que  du  jour  de  la  more  de  celui  qui  la 
doit.  ^ 

Le  nommé  Guy  RoufTeau  ayant  eu  la  rémcrité 
de  pourfuivre  Ton  pète  en  jullice  pour  lobliaer 
a  lui  fournir  une  Légitime  ,  lous  prétexte  q'îie 
deux  de  ics  fet.r.avoient  été  dotces  Ja  cour  par 
arrct  du  25  décembre  1583  ,  rapporté  par  Ro- 
bert le  dccara  non  recevai^le  ,  c\  lui  enioianic 
d  en  demander  pardon  a  fon  père. 

Le  lieur  Gilbert  &  fa  femme  en  mariant  leur 
hlle  au  heur  de  Némond  ,  lui  avoieut  promis  une 
dot  confiderable  qu'ils  fe  trouvèrent  hors  d  ctac 
d  acquitter  :  pour  fe  fouftraire  aux  pourfuites  de 
icur  gendre  ,  ils  lui  rirent  une  dcmillîon  de  biens 
Cet  ade  hit  pour  leurs  autres  enfans  le  prétexte 
dune  demande  en  Légitime  qu'ils  intentèrent 
contre  les  heur  cSj  dame  de  Némond  :  mais  par 
arrec  du  4  feptein'ore  i6S^  ,  rendu  fur  les  con- 
clulions  de  M.  Taiun  ,  ils  furent  déclarés  non  re- 
cevables  ,  faut  a  eux  a  fe  pourvoir  après  le  décès 
des  père  ^f^:  mère. 

Guy-Pape  fait  mention  de  plurieurs  arrêts  fem- 
blables  rendus  de  fon  temps  au  parlement  de 
Grenoble.  M.  Maynard  en  rapporte  un  du  par- 
lement de  Bordeaux  du  12  mars  160^  ,  qui  pa- 
roit  avoir  jugé  le  contraire  :  mais  il  a  été  monvé 
par  des  circonftai:ce£  particulières,  &:  notai^ment 
par  iiQs  oiFres  que  le  père  avoit  faites  au 
procès. 

La  coutume  de  Normandie  renferme  là- de/Tus 
■Uic  dilpcfition  exprelfe.   Elle  donr.Q  aux  enfans 
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pour  Léglrîme  le  tiers  des  biens  que  leur  père 
polTcdoit  au  moment  de  fon  mariage  ;  &  ntan^ 
moins  ,  ajoute-t-elle  ,  article  399»  la  jouiQanct 
en  demeure  au  mari  fa  vie  durant  ,  fans  touiejois 
qu'il  le  pu  [fe  vendre  ^  engager  ni  hypothéquer  ; 
comme  en  pareil  cas  les  enfans  ne  pourront  vendre  , 
hypothéquer  ou  difpofer  dudit  tiers  avant  la  mort 

du  père.  ^  . 

Les  interprètes  apportent  néanmoins  quelques 
exceptions  à  cette  rè^^le.  1°.  Fernand  &c  Chopin 
foutiennent  qu'un  père  peut  être  contraint  d'a- 
vancer la  Légitime  de  fon  fils  pour  lui  fauver  la 
vie  ou  l'honneur  dans  le  cas  d'une^  accufation  pu- 
blique *,  M.  Benok  alFure  même  l'avoir  ainfi  en- 
tendu dire  de  M.  de  RocheFort  ,  chancelier  de 
Louis  Xil  ,  tenant  les  fceaux  à  Nantes  en  oc- 
tobre 1 500.  ->  Mais  ,  dit  le  Brun,  cela  e[l  aulli 
„  éloiî^né  de  l'ufage  que  de  la  difpohcion  du  droit 
3.  &  de  la  loi  16,  D.  de  pœnis  ;  en  matière  de 
,5  crimes  le  père  n'étant  jamais  tenu  de  payer 
«pour  (on  fils,  principalement  quand  le  ^fils  eft 
^  pubère  et.  II  y  a  à  la  vérité  quelques  arrêts  qui 
ont  condamné  des  pères  à  réparer  les  dommages 
caufés  par  leurs  enfans  ;  mais  ce  font  des  cir- 
conftances  particulières  qui  ont  motivé  ces  déd- 
iions,  ôc  d'ailleurs  elles'nont  point  été  données 
en  faveur  des  enfans  mêmes  ,  mais  de  ceux  à  qui 
ils  avoient  préjudicié  par  leurs  déhts. 

1°.  M.  Maynard  prétend  qu'un  fils  devenu 
infolvable  fans  fa  faute  ,  peut  obliger  fon  père  à 
lui  fournir  fa  Légitime  pour  le  tirer  de  prif^n. 
Il  rapporte  cependant  un  arrêt  par  lequel  le  par- 
lemeîu  de  1  ouloufe  en  aurait  dit  &  jupé  tout 
le  contraire  ^  par  des  circon fiances  qui  réfultoient 
tlu  procès  &  actes  d'icdui.  Il  eft  aifc  de  fe  cou- 
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vaincre  ,  d'après  ce  que  nous  venons  cie  dire  ,  que 
cet  arrcceft  très-juridique  ,  abftrâction  faite  même 
des  prétendues  circonliances  d'après  lefquelles  il  a 
été  rendu. 

3".  il  y  a  dans  Barder  un  arr^t  du  6  août 
i/?i9  ,  qui  a  condamné  un  père  à  rembourfer  au 
nommé  Boiireron  ,  ce  qu'avoir  payé  celui-ci  pour 
tirer  l'on  fils  de  refclavage  chez  les  Algériens  ; 
Si  l'on  prétend  inférer  de  là ,  qu'un  enfant  captif 
peut  forcer  1  auteur  de  les  jours  à  contribuer  à 
fa  rançon  jufqa'â  concurrence  de  fa  Légitime. 
Cette  conféquence  a  été  eftedivement  adoptée  par 
deux  arrêts  des  4  juin  1617  de  7  février  166^  ; 
mais  c'étoit  en  faveur  de  chevaliers  de  Malthe  ; 
9>  C'eft  un  droit,  dit  le  Erun  ,  qui  ne  s'cft  établi 
M  que  pour  eux  ,  fi:r  !e  fundem.ent  qr.e  leur  ordre 
9»  ne  les  rachète  jamais  ,  c\*  que  le  père  qui  en- 
5>  gage  fon  fils  dans  l'ordre  de  Makhe  ,  dent  il 
9»  fait  les  ufages ,  s'atrend  à  le  racheter  ,  s  il  ell 
»  fait  captit  «.  Quant  à  i'arrct  rapporte  par  Bardet , 
»  on  jugea  volontiers  ,  di:  encore  le  Brun  ,  que  le 
»  père  avoir  donné  les  mains  au  voyage  de  fon 
M  fils,  dans  lequel  il  avoit  cté  fait  captif  :  car  au 
»>  fufplus  le  dtv^it  ne  condamne  pomt  précifémenc 
9i  le  pcre  à  racheter  ion  fils  captif  ,  mais  il  fc 
»  contente  de  l'y  inviter  en  l'aiithentique^cd/?- 
»>  ùvi  y  C.  de  epifcopis  &  clcricis  ,  Se  de  donner 
•>  d'autres  sùrerés  à  celui  qui  rachète  un  captif  ,  L 
»  1  ,  C.  de  pojîlimïnio  reverfîs  v, 

4**.  Balde,,  Paul  de  Caflre?,  Alexandre,  Ca- 
gnolus ,  Surdus  ,  Gratien  ,  Fachini  t<  pluneurs 
autres  auteurs  foutiennent  qu'un  père  dillipateur 
peut  être  forcé  par  fes  enfans  de  leur  alTurer  de 
ion  vivant  un  ïonà%  pour  leur  Légitime  :  mais  la 
rai  fon  fur  laquelle  ils  fe  fondent  elt  que  tout  dé- 
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bitcur  dont  la  forttine  tombe  en  décadence  ,  peut 
ctre  contraint  de  donner  des  cautions  ou  des  hy- 
pothèques pour  la  surerc  d'une  dette  non  échue: 
or  ,  difent-ils  ,  le  père  cil  dcbiteur  de  la  Légi- 
time de  fes  enfans  ;  fa  didiparion  aurorife  donc 
ceux-ci  à  prévenir  le  temps  auquel  les  !oix  ont 
fixé  l'échéance  de  cette  portion.  On  peut ,  ajoutent- 
ils  5  appuyer  cette  conféquence  fur  la  loi  50  ,  D. 
ad  TreheUïanum  ;  en  voici  reTpèce  :  un  père  avoit 
été  inftitué  héritier  ,  a  la  charge  de  reftituer  la 
fuccelîion  à  fon  fils  ,  lorfqu'il  feroit  émancipé  > 
fi  ïn  fuâ  pote'tate  ejjc  defiiljtt'.  comme  il  dill^poit: 
une  grande  partie  ces  biens  compris  dans  cette  fubf- 
titution ,  &:  qu'il  retenoir  toujours  fon  fils  fous 
fa  puiiïance,  on  étoit  en  peine  comment  on  pour- 
voiroit  a  l'exécution  de  la  volonté  du  teftateur. 
L'empereur  Adrien  décida  que  le  père  reftitueroit 
ad-uellement  à  fon  fils  l'hérédité  dont  fa  mau- 
vaife  conduite  le  rendoit  indigne  de  jouir  plus 
long-temps  ,  &  qu'il  n'y  pourroit  plus  prétendre 
que  àes  alimens ,  en  cas  qu'il  n'eût  pas  d'ailleurs 
de  quoi  s'en  procurer.  Cette  àèc\Ç]on  ,  difent  les 
auteurs  citçs ,  s'applique  d'elle-même  à  notre  ef- 
pèce  ,  car  \qs  enfans  n'ont  pas  mains  de  droit  à 
leur  Légitime  qu'au  fîdéicommis  dont  leur  père 
eft  chargé  envers  eux;  èc  la  demande  en  réfti- 
tution  anticipée  d'un  fidéicommis,  n'eu:  pas  plus 
régulière  que  celle  du  payement  prématuré  d'une 
Légitime.  11  faut  donc  que  la  prodigahté  du  père 
ait  le  même  effet  à  l'éeard  de  l'une  qu'à  Tégard 
de  i  autre. 

La  jurifprudence  de  Normandie  eft  abfolumenc 
conforme  â  ce  fyftême.  Quoique  l'article  2^<)^  de 
la  coutume  de  cette  province  ordonne  exprefiTémenc 
que  le  père  joulife  jufqu'â  fa  mort  du  tiers  con- 
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Tacré  a  la  Légitime  de  fes  enfaus  ,  on  ne  lailfe 
pas  de  juger  au  parlemenr  de  Rouen  ,  qu'il  perd 
cetce  jouilFance  lorf^u'il  devient  iniolvabJe  _,  qu'il 
fait  ceiïïon  de  biens,  ou  que  tous  fes  immeubles 
font  niis  en  décret.  Bafnage  en  rapporte  des  ar- 
rêts rendus  les  lo  avril  1(551,  13  août  1666^ 
êc  II  février  166-;.  On  oblige  cependant  les  en- 
fans  de  contribuer  fur  le  tiers  qu'ils  obtiennent 
prématurément  _,  à  la  nourriture  ôc  à  l'entretien 
de  leur  père  :  le  fécond  des  arrêts  cités  en  ren- 
ferme une  difpofition  exprefife. 

Alais  cette  jurisprudence  doit -elle  fervir  de 
rè^le  aux  autres  tribunaux  ?  Peut  -  on  regarder 
comme  un  point  de  droit  commun  la  faculté 
qu'elle  accorde  a  un  tîls  dans  le  cas  propofé  ,  de 
dépouiller  un  père  de  fou  vivant  par  la  demande 
prématurée  d'une  Léginme  ?  Les  autorites  Se  les 
raifons  que  nous  venons  de  rapporter  femblero'ent 
devoir  le  faire  penfer  ainfi  ^  mais  un  peu  d  at- 
tention diiîipe  le  prellige.  C'eil:  en  quelque  forte 
accélérer  la  mort  d'un  homme  que  de  vouloir 
lui  fuccéder  pendant  fa  vie  ;  ôc  i\  l'on  pouvoir 
tolérer  de  pareils  procèdes  ,  ce  ne  feroit  certai' 
nement  pas  dans  un  hls  j  l'amour  filial  doit  éloi- 
gner de  lui  toute  idée  qui  pourroit  faire  foupçon- 
ner  qu'il  penfe  à  profiter  du  décès  de  fon  père 
pour  recueillir  une  partie  de  fes  biens  *,  $c  con- 
féquemment  on  doit  rejeter  avec  indignation  la 
demande  qu'il  feroit  d'une  Légitime  avant  Té- 
chéance. 

L'exemple  du  débiteur  infolvable  que  l'on 
oblige  de  donner  des  sûretés  avant  que  le  terme 
de  fa  dette  ne  foit  arrivé  ^  &  celui  du  père  dilîi- 
pateur  que  la  loi  condamne  â  reftituer  un  fidéi- 
commis  avant  fon  ouverture ,    ne  prouvent   rien 
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contre  ce  fentiment ,  parce  que  dans  ces  hypo- 
tlièfes  il  n'y  a  rien  de  la  parc  du  créancier  ou  du 
fils  qui  puilFe  ccre  regardé  de  mauv.iis  œil;  l'un 
cherche  à  aflTiirer  fa  crcaïKe  ,  1  autre  à  conferver 
une  fubftitutiou  â  laquelle  il  cft  appelé  après  fon 
émancipation  ;  cous  deux  ova  en  leur  faveur  des 
droits  certains  ék  qu'ils  peuvent  exercer  fans  rougir 
du  vivant  du  débiteur  ou  du  père.  Mais  un  en- 
fant ne  peut  demander  une  Légitime  avant  qu'elle 
ne  foit  échue ,  fans  faire  entendre  que  la  vie  de 
{on  père  lui  paroit  trop  longue  ;  fa  précipitation 
eft  donc  odieufe,  elle  révolte  la  nature,  Ôc  cer- 
tainement la  crainte  que  fon  père  ne  diilipe  tout 
ne  la  juftifie  pas. 

D'ailleurs ,  les  loix&  la  raifon  nous  difent  qu'il 
ne  faut  point  recourir  à  une  voie  extraordinaire, 
lorfque  l'on  peut  conferver  fes  droits  par  un  re- 
mède ordinaire:  or  les  enfans  d'un  diffipaceur  ont 
entre  les  mains  un  moyen  légal  d'arrêter  les  dé- 
fordces  de  leur  père  ,  puifqu'ils  peuvent  le  faire 
interdire  :  il  ne  doit  donc  pas  leur  être  permis 
d'intenter  contre  lui  une  demande  aulîi  contraire 
aux  principes  ,  que  le  feroit  c^lle  en  anticipation 
de  payement  de  leur  Légitime. 

On  dira  peut-être  qu'il  n'efl:  pas  moins  odieux 
de  voir  des  enfans  provoquer  l'interdidion  de 
leur  père  ,  que  demander  une  partie  de  fa  fuc- 
ceiîion  avant  fa  mort.  Mais,  i°.  quand  ces  deux 
voies  feroient  également  défavorables  ^  il  fuiSroit 
toujours  que  l'une  fur  feule  indiquée  par  les  loix  ,. 
pour  que  ["on  ne  pût  donner  la  préférence  à  l'autre., 
2°.  On  ne  peut  difconvenir  qu'une  demande  en 
jnterdidion  eft  moins  odieufe  de  la  part  d'un  fils, 
que  celle  en  payement  anticipé  d'une  Légitime  : 
la  première   n'a  point  d'autre  objet    dîreét  que. 
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rintérèt  du  père,  &  Ton  ne  paroîc  s'occuper  ,  en 
l'intencant  ,.  que  du  foin  d'aflurer  fa  fubhftance. 
La  féconde  ,  au  contraire  ,  ne  tend  qu'à  davantage 
du  fils,  &  elle  nedécèleque  la  crainte  dont  il  ell 
agité  que  fon  père  ne  vive  encore  trop  long-temps 
&  ne  confume  les  biens  fur  lefquels  il  efpère  de 
prendre  fa  Légitime. 

Au  refte  ,  l'avis  que  nous  foutenons  eft  aufli 
celui  de  Jafon,  de  Pinellus ,  de  SaJicet  ,  de  Vaf- 
quius  ôc  de  Voct. 

§.  II.  En  quelle   nature  de  h  cns  la  Légitime  dolt-- 
clle  être  foun.ie  ? 

La  Légitime  doit  erre  payée  des  propres  biet:s 
du  défunt ,  ex  ipfd  fubjlantïà  patrls  _,  dit  la  loi 
36,  C.  de  mqfficiofo  tejlamcrjo,  Auilî  tous  \c% 
auteurs  conviennent-ils  que  l'on  doit  la  fournir  eu. 
ioi^às  héréditaires,  <Sc  que  l'on  n'eft  point  rece- 
vable  à  en  oftiir  l'eftimation  en  deniers.  C'ed 
aufli  ce  qui  a  été  jugé  par  une  foule  d'arrêts  : 
Bouchel  ^  des  Mai fons  en  rapportent  trois  rendus 
au  parlement  de  Pans  les  19  juin  1^40,  21  mars 
1558  ,  »^'  15  juillet  16G1,  La  Roclieflavin  nous 
en  fournit  cinq  du  parlement  de  Touloufe  datés 
de  l'an  1497 ,  &i  des  15  juin  1 567  ,  19  juin  1^70, 
14  novembre  1 573  ,<5v:  i  8  juin  1 574.  Carondas  en 
a  confetvé  un  du  grand  confeil  du  9  février  i  5  5 1  ; 
&:  il  y  en  a  un  femblable  dans  Brillon  rendu  au 
parlement  de  Rouen  ,  fur  une  évocation  de  celui  de 
Bretagne  ,  le  17  août  1 6G6. 

Cette  règle  ne  doit  cependant  pas  s'entendre 
à  la  lettre  :  quand  le  défunt  n'a  laiifé  que  de 
l'argent  comptant ,  il  eft  certain  que  l'héritier  n'e^ 
pas  obligé  de  fournit  la  Légitime  en  immeubles  > 


578  L  fl  G  1  T  I   M  E. 

cela  fcroic  mcme  contraire  à  refpric  de  notre 
règle  ,  car  la  Légitime  étant  une  quoie  des  biens 
que  l'on  aiiroit  eustz^  i^rc//^r  _,  ilfaui:  que  le  pnye- 
nienr  en  foie  fait  avec  ces  biens  mêmes  ,  quels 
qu'ils  foicnt.  Par  la  mcme  raifon  ,  il  efl:  clair  que 
il  le  défunt  a  laifTé  des  immeubles  c\:  des  effets 
mobiliers,  ce  qui  arrive  preique  toujours,  le  lé- 
gitimaire  ell  obligé  de  recevoir  des  deux  efpcces 
de  biens  pour  la  portion  qui  lui  eft  due  :  l'adi- 
tionnaiie  de  le  Brun  prétend  c]ue  l'anct  de  la 
princefle  de  Naffau  du  i  août  ly^îjl  >  eft  contraire 
à  ce  principe  y  mais  c'ell  une  mcprife  ;  il  efl:  vrai 
que  cet  arrcn  porte  entre  autres  chofes  :  Et  ou  par 
V événement  du  procès-verbal  de  liquidation  des 
fruits  j  ladite  Charlotte  de  Mailly  de  Néelle  fe 
trouveroit  créancière  de  portion  des  reftitutions  de 
fruits  &  intérêts  ,  ordonne  qu'elle  en  fera  payée 
en  corps  héréditaires  defdites  fucceffions  ^  même 
fur  les  biens  compris  dans  la  donation  du  1 5 
juillet  \-j 00  ^  fuïvant  reflimation  qui  fera  faite 
defdits  corps  héréditaires  en  préfence  de  ,  . ,  .  Or^ 
donne  pareillement  que  ladite  Charlotte  de  Mailly 
de  Néelle  fera  payée  en  corps  héréditaires  def-^- 
dites  feucceffwns  de  fa  portion  légitimaire  dans  les 
femmes  mccbilières  cnmprfes  dans  la  mafe  des 
biens  régis  par  la  coutume  de  Paris  _,  tant  en 
principal  qu'intérêts.  Mais  ce  que  le  même  arrêt 
ajoute  fait  voir  que  cette  première  dîfportion  n'eft 
que  conditionnelle  :  Pourra  néanmoins  ledit  Louis 
de  Mailly  de  Néelle  payer  en  deniers  com.ptans 
la  portion  revenante  à  ladite  Charlotte  de  Ma'dly 
de  Néelle  dans  les  femmes  &  effets  m.ohiUers 
régis  par  la  coutume  de  Paris  ,  même  ce  qui  fe 
trouvera  refier  du  defdites  reflitutions  de  fruits  <S* 
intérêts  d'ïceux  ^  ce   quil  fera  tenu  de  faire  trois 
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mois    après  ledit  prccès-verbal  de  liquidation  de 
fruits  ,  <S'c. 

Il  ne  faiicpas  même  conclure  de  cet  arrèc,  qu'un 
héricier,  puiiTè  forcer  le  légirimaire  à  accepcer  des 
tonds  en  payemenc  de  ce  qu'il  a  Jroic  de  prétendre 
dans  les  effets  mobiliers  *,  cela  leroit  contraire  a 
l'idce  que  préfente  naturellement  une  cuore  de 
tous  les  biens  :  &  il  faut  qu'il  fe  foit  ttouvé  des 
circonftances  particulières  dans  !a  caufe  de  la 
princelTe  de  Naifau,  pour  en  ordonner  autrement. 

Le  Brun  propofe  â  ce  fujet  up.e  efpèce  remar- 
quable. Une  fille  a  été  mariée  <?:  dotée  en  de- 
niers par  fon  père  \  le  père  eft  mort  laiifant  un 
fils  ,  quelques  immeubles,  &:  beaucoup  de  dettes. 
Le  fils  demande  fa  Légitime  à  fa  fœur  ,  «5c  prétend 
l'avoir  en  deniers  ;  la  fille  au  cor.rraire  veut  !a  lui 
fournir  en  immeubles  :  on  demande  qui  des  deux 
eft  fondé.  Il  faut  répondre  que  c'ei^  le  fils  : 
l'ordre  naturel  exige  que  Ics  dettes  fe  prennent 
fur  les  biens  exlftans  lors  de  la  mort  :  dans  notre 
efrc.e,  ces  biens  fontabforbés  par  les  dettes  ,  il 
faut  donc  que  la  dot  de  la  fille  fournilîe  la  Lé- 
gitime du  (i\^\  ô^:  comme  cette  dot  conhfte  en 
deniers ,  c'etVaufii  ^n  deniers  qiîe  la  Légitime  doit 
ctre  payée,  car  tout  l'effet  de  i'aéVion  en  retran- 
chement _,  efl  de  faire  retomber  dans  les  mains 
du   frère  l'excès  de  îa  donation  laite  à  la  fœur. 

Le  droit  du  légitimaire  de  demander  fa  por- 
tion en  corps  héréditaires ,  ne  Tautorife  pas  a 
morceler  tous  les  biens  de  la  fuccellion  :  c'eft  ce 
que  Ton  peut  inférer  des  loix  i6  ôc  ly  yD.de 
legatis  1°.  &  de  la  loi  2,  C.  quando  &  quihus 
quarta  pars.  On  demande  à  cette  occafion  (i 
l'arbitre  nommé  pour  régler  le  lot  du  légiti- 
maire ,  doit  y  faire  eutrer  les  meilleurs  biens  ou 
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les  pires.  Le  Bcun  répond  j  »>  qu'il  doic  éviter 
»>  l'une  &  l'autre  extrémicé  ,  comme  i)'  eft  die 
»  dans  la  matière  du  legs  de  choix  ik  d'option  ^ 
i>  que  celui  à.  qui  on  a  légué  un  efclave  ne  doit 
»  avoir  ni  le  meilleur  ni  Te  pire  de  tous...  .  En 
V  effet,  le  légicimiire  a  parc  dans  tous  les  biens  : 
»  ainfi  il  faut  qu'il  fe  lente  du  bie  i  Se  du  mal 
»  de  chaque  efpèce  de  biens  «.  On  trouve  dans 
Expiily  un  arrcc  du  parlement  de  Grenoble  du 
23  février  1615  ,  qui  a  jugé  conformément  a 
cette  opinion.  M.  favre  eu  rapporte  un  femb'able 
rendu  au  fénac  de  Chambéry    le  17    aoùc    158S. 

Il  y  a  plulie.urs  exceptions  à  la  règle  qui  ordonne 
de  fournir  la  Légitime  en  corps  héréditaires.  1°. 
Lorfqu'il  ne  fe  trouve  que  des  fiefs  dans  la  fuc- 
cedlon  3  &  que  la  coutume  du  1  eu  de  leur  Ci- 
tuation  ne  permer  pas  de  les  divifer  5  même  entre 
cohéritiers,  le  légitimaire  peut  être  contraint  de 
recevoir  en  deniers  la  portion  qu'il  a  dans  ces 
biens  :  c'eft  fur  ce  fondement  ,  qu'en  Normandie 
les  enfans  ne  peuvent  demander  leur  tiers  en 
nature  fur  les  fiefs  décrétés  à  la  charge  de  leur 
père  :  le  parlement  de  Rouen  l'a  ainfi  jugé  par 
arrêts  des  30  juin  1(^43  ,  19  mai  1(^48,  14  juin 
1671  5  Se   1  février  i6y^  ,  rapportés  par  Bafnage. 

2^.  On  prétend  que  cette  jurifprudence  doic 
avoir  lieu  par-tout  pour  les  fiefs  de  dignité  ^ 
comme  s'ils  étoient  indivifibles  ,  même  dans  les 
coutumes  qui  foumettent  indiftindement  les  fiefs 
au  partage.  La  Rocheflavin  ôc  Bouche]  cirenc 
pour  cette  opinion  un  arrêt  du  10  février  1 52.5  > 
rendu  en  faveur  du  baron  de  Lefcure  ;  un  autre 
du  4  juillet  156(3  pour  le  comte  de  Carmaing  ; 
un  troilième  du  27  janvier  1584,  pour  le  vi- 
comte de  Bouniiquel  ^  un  quatrième  du  30  mars 
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1591.  Mais  cette  opinion  n*eft  pas  vraie  indlftinc- 
tement.  Les  fiefs  qualifiés  de  duchés ,  de  mar- 
quifars ,  de  comtés ,  de  baronnies,  dévoient  être 
iiiipartables  dans  les  premiers  temps  de  la  féoda- 
lité ,  parce  qu'alors  ils  étoient  joints  a  des  em- 
plois civils  ou  militaires  qui  ri'admettoienc  point 
de  diviîion  ;  mais  dans  l'état  adtuel  des  chofes  , 
rien  n'empêche  de  les  partager  comme  les  hefs 
fim.ples  :  Dumoulin  le  décide  de  la  forte  ;  &  fi 
fon  fentiment  foufFre  quelque  difficulté  pour  les 
terres  dont  Péredion  en  dignicé  remonte  au  temps 
où  les  fiefs  croient  la  récompenfe  des  offices  que 
Ton  rempliffûit,  au  moins  on  ne  peut  pas  le  con- 
tefter  par  rapport  à  celles  qui  n'ont  été  titrées 
qu'après  cette  époque.  C*ell  ce  que  penfent 
Chopin  &  Loyfeau  ,  &  c'eft  ce  qu'a  jugé  in 
tzrmïnis  un  arrêt  de  la  grand'chambre  du  5  fé- 
vrier 1778  5  rendu  fur  les  conclufions  de  M. 
Joly  de  Fleury ,  plaidant  M.  Racine  pour  le 
marquis  de  Drou  ,  éc  M.  Martineau  pour  les 
dames  de  Tavannes  Oc  de  Maupeou.  il  s'agilfoic 
de  favoir  fi  le  marquis  de  Dtou  pouvoir  retenir 
en  nature  plufieurs  terres  qui  avoient  été  érigées 
en  marquifat  l'an  i6%i  ^  moyennant  une  récom- 
penfe en  deniers  qu'il  offiroit  i  fes  fœurs  :  l'arrêt 
cité  a  ordonné  que  ces  terres  feroient  partagées 
fuivanc  la  coutume. 

5^.  Nous  avons  vu  ci-devant,  feclion  8  ,  §.  2, 
qu'il  y  a  en  Provence  un  ftatut  qui  permet  à 
l'héritier  de  payer  la  Légitime  en  nature  ou  en 
argeiTt  ,  à  fon  choix. 

4^.  En  Normandie  ,  lorfque  les  enfans  deman- 
dent leur  Légitime  aux  acquéreurs  des  biens  de 
leur  père  j  il  eft  libre  a  ceux-ci  de  la  leur  fournie 
en  eftimation  :  c'ell  ce  que  porte   l'article  405 
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de  la  coïKiime  :  >>  Et  où  le  père  auroic  fait  telle 
j>  alicnatioii  de  Tes  biens  ,  que  ledit  tiers  ne  fe 
3>  pourroit  prendre  en  elfence  ,  (es  enfans  pour- 
»  ront  rcvoc]uer  les  dernières  aliénations  jufqu  a 
»  la  concurrence  dudit  tiers,  fi  mieux  les  acquc- 
w  reurs  ne  veulent  payer  l'eftimacion  du  fonds 
j>  dudit  tiers  en  roture  au  denier  vingt ,  6c  en  fief 
3>  noble  au  denier  vingt-cinq  «. 

5°.  C'ell  une  opinion  aiïez  généralement  reçue  , 
que  quand  le  légitimaire  a  reçu  à  compte  de  fa 
portion  un  legs  de  deniers  que  le  défunt  lui 
avoit  lailTé  ,  il  ne  peut  plus  demander  Ton  fup- 
plément  en  corps  héréditaires  ,  en  forte  que  le 
payement  doit  ccre  complété  en  même  nature  de 
biens  qu'il  a  été  commencé  :  c'ell:  ce  qui  a  été 
jugé  par  plufieurs  arrêts.  M.  Eavre  en  rapporte 
un  du  fériat  de  Chambéry  du  25  août  1588  ^  la 
Rocheflavin  en  cite  un  autre  du  parlement  de 
Touloufedu  28  mars  1545 ,  il  y  en  a  deux  fem- 
blables  rendus  par  la  même  cour  ej  août  1714, 
ôc  mai  1 7 1  8  j  ils  font  rapportés  par  Serres.  Pa- 
pou ôc  Chorier  nous  en  ont  confervé  deux  autres 
du  parlement  de  Grenoble  ;  le  premier  eft  de 
l'an  i4(>o  ,  le  fécond  du  9  juin  1  (37  5 .  Mais  cette 
jurifprudence  eft-elle  exaôte  Ôc  conforme  aux 
principes  ?  M.  Favre  démontre  parfaitement  la 
négative.  Quel  rapport ,  dit-il  ,  peut-on  imaginer 
entre  ces  deux  proportions  ?  Le  legs  fait  par  le 
teftateur  &  accepté  par  le  légitimaire  ,  confilie  en 
deniers ,  donc  c'eft  en  deniers  que  doit  être  fourni 
le  fupplément  de  Légitime.  Sur  quelle  loi  cette 
-conféquence  eft-elle  fondée  ?  Où  eft  le  texte, 
le  principe ,  la  raifon  qui  empêche  de  demander 
en  nature  le  reftant  d'une  chofe  dont  on  a  bien 
voulu  recevoir   une  partie   en    eftimation  .''  Un 
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homme  me  dévoie  mille  écus;  j'ai  confenti  qu'il 
me  Qonnâc  en  payement  un  immeuble  valant 
quinze  cents  livres  >  s  enfuit-il  de  là  qu'il  pourra 
me  forcer  à  prendre  d'autres  immeubles  en  paye- 
ment des  quinze  cents  livres  dont  il  m'eft  reftc 
redevable  ?  D'ailleurs  Juftinien  décide  générale- 
ment dans  la  loi  36  ,  C.  deinofficiofo  tejiamento ^ 
que  le  fupplément  de  Légitime  doit  être  fourni 
en  corps  héréditaires  ,  replenonem  ficri  tx  ipfâ 
fuhfiantià  patris'.  pourquoi  donc  excepter  de  cette 
décifion  le  cas  où  le  legs  qu'a  lailFe  le  leftateur 
ne  confifte  qu'en  deniers  ?  Pourquoi  diftinguer  , 
lorfque  la  loi  ne  le  fait  pas  &  qu'aucune  railon 
fi'obli-ze  de  le  faire  ? 

0\\  demande  s'il  eft:  au  pouvoir  d'un  teftateur 
de  régler  tellement  l'allignat  de  la  Légitime,  que 
le  Icgitimaire  loit  obligé  de  s'y  tenir  ?  Par  exem- 
ple ,  un  père  lègue  a  Ion  tils  une  fomme  qui , 
après  l'ellimation  faite,  le  trouve  égale  à  fa  por- 
tion légitimaire  \  le  iilspourra-t-il  répudier  le  legs 
&  exiger  fa  Légitime  en  nature  ?  M.  Favre  fou- 
tient  qu'il  ne  le  peut  pas ,  &i  il  fe  fonde  fur  le 
iilence  que  les  loix  ont  gardé  là-delFus.  Mais 
cette  opinion  nous  paroît  faulfe  par  deux  raifons 
bien  évidentes  :  d'abord  l'acceptation  d'un  legs  eft 
toujoiits  un  acle  de  volonté  libre  ^  il  y  a  une  foule 
de  loix  qui  permectent  aux  légataires  de  répudier 
les  difpofitions  faires  en  leur  faveur  ,  (Se  il  ne 
paroit  pas  que  l'on  en  ait  excepté  ceux  qui  ont 
droit  de  Légitime  :  en  fécond  lieu  ,  c'eft  un 
principe  conllaiu  que  la  Légitime  ne  dépend 
poiur  du  teftatcur ,  que  les  luix  feules  doivent  la 
régler  ,  &  qu'elle  eft  exempte  de  toutes  charges  : 
or  ,  ne  feroit-ce  pas  la  foumectre  à  la  volonté  du 
teftaccur ,  que  d'autorifec  celui-ci  à  i'ailiguer  irré- 
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vocablement  fur  certains  biens  plutôt  que  fur  d'au- 
tres? Seroit-ce  la  rcgier  par  les  (iifpofitions  des 
loix  ,  que  de  ne  pas  permettre  au  légitimaire  de 
la  prendre  telle  que  les  loix  la  lui  donnent  ?  Ne 
feroif-ce  pas  en  diminuer  l'avantage ,  que  d'obli- 
ger le   légitimaire  à  chercher  &  peut-être  à  at- 
tendre long-temps    l'occafion    d^Qn    employer    le 
montant?  L'opinion  de  M.  Favre  doir  donc  être 
mife  au  nombre  des  paradoxes  que  ce  grand  ma- 
giftrat  ne  s'eft  que  trop  plu  à  foutenir ,   ôc   lui- 
même    convient  quelle   eft    rejetce   univerfelle- 
ment    {*),  M.  iMaynard^   livre   7  ,    chapitre  (7-, 
rapporte  un  arrêt  fans  date  du  parlement  de  Tou- 
loufe  ,  par  lequel  il  a  été  jugé  que  le  fi/s  répudiant 
le  légat  _,  comme  il  peut  faire  ,   na^jant  rien  pris 
d'iceluL  _,  ni  autrement   accepté  ^  venant  à  la  de^ 
mande  de  fa  Légitime  en  corps  héréditaires  ^  en  ce 
cas   l'héritier  ne  peut  empêcher  qut  ledit  fJ s  n'ait 
fa  Légitime   en    corps  héréditaires,   M.  de  Baralle 
dit  également  qu'il  a  été  décidé  au    pariemenc 
de  Flandres  le  21    mai   1(595  '"  4^^^  ^^    ^^^^"^  ^^ 
,^  Tranche  n'étoit  pas  obligé  de  prendre  à  compte 
M  de  fa  Légitime  ce  que  fa  mère  lui  avoit  donné 
»  par  teftament  ;  mais  qu'il  pouvoir  tout  répudier 
«  pour  prendre  fa  Légitime  fur  les  autres  biens , 
»  tel  qu'il  feroit  arbitré  «. 


(*)  Nihil  in  praxi  &:  in  ciibanaiibus  certius  eft  &  re- 
xeptius  quàm  ....  eum  cui  aliquid  prq  Légitima  relidum 
eft  (ive  in  pecunià,  five  in  cercis  corpoiibus  bonorum  ,  cogi 
non  pofle  ut  teflatoris  judicium  agnofcat ,  etiamn  quod 
rcli<ftuin  ell  Tufficiac  ad  Icgicimam  porcionem  ;  fed  poiTe  , 
fi  malit,  repudiaro  eo  c]uod  fibi  relidumell:,  Legitimam  petere 
&  obtinere  in  corpodbus  bonoru  n.  De  errorib.  pragmat. 
dccad,  1 5  ,  /2.  1. 
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§.  III.  Des  fruits  &  intérêts  de  la  Légitime, 

La  queftion  de  favoir  de  quel  jour  doivent 
courir  les  fruits  <î^  intérècs  d'une  Légicime,  peut 
fe  prcfenter  en  deux  cas  dilférens  \  le  premier  eft 
lorfque  la  Légicime  fe  prend  fur  des  biens  dont 
le  dcfunc  étoic  encore  failiau  moment  de  fa  mort: 
Je  fécond  ,  lorfqu'eile  fe  prend  par  la  voie  du 
retranchement  fur  des  donations  entre  vifs  ou  des 
conftitucions  de  dors. 

On  a  expofc  au  mot  Intérêts,  tome  32  , 
page  304,  les  principes  relatifs  au  premier  cas. 
Nous  nous  bornerons  ici  à  indiquer  les  arrêts  qui 
les  ont  confirmés  ou  modifiés. 

Que  les  fruits  de  la  Légitime  foient  dus  depuis 
l'ouverture  de  la  luccellion  ,  lorlque  cette  portion 
eft  fournie  en  corps  héréditaires,  c'eft  ce  qui  a 
été  jugé  au  parlement  de  Paris  les  1  janvier  iy-)0  ^ 
^janvier  1606^  ik  1  août  175SJ  au  parlement 
de  Touloufe  les  15  juin  ^^6-/^  19  juin  1570, 
18  juin  1574;  au  parlement  de  Grenoble  le  6 
juillet  KJ51;  au  parlement  d'Aix  ,  le  \6  février 
1585    (*)  J  au  fénac  de  Chambéry  les  9  février 


(*)  M.  de  Thoron  cicc  cet  arrcc  comme  ayant  jagé  que 
w  le  Icgidmaire  peut  agir  contre  les  légataires  ou  acheteurs, 
*»  non  feulement  pour  le  tonds  &  capital  de  la  Légitime  , 
»•  mais  aulTi  pour  les  fruits,  depuis  le  jour  que  le  ttcrs-pof- 
«  fclfeur  a  commencé  de  les  prendre  tcuîeraenc ,  &  noa 
•>■>  pas  pour  les  fruits  que  l'héritier  a  lui-même  perçus  avant 
33  l'aliénation  &  procès  intenté  par  le  légitimairc  «.  Mais 
Dupcrrier  ,  qui  attefte  avoir  vu  cet  arrêt  fur  le  regiftre  , 
dit  qu'il  «a  jugé  le  contraire.  Se  adjugé  tous  les  fruits  au 
>}  Icgitimaire  depuis  le  décès  de  fon  père ,  fur  les  bieas 
3j  tenus  par  les  tiers-poirelTeurs  «. 

Tome  XXXF.  B  i 
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I  ^90 ,  8c  6  juin  de  la  même  année.  Tous  cts  arrêts 
font  rapportes  par  M.  Louer ,  Mornac  ,  l'annota- 
teur  de  le  Brun  ,  la  Rocheflavin  ,  Balfet  ,  M. 
Favre  &  Duperrier. 

Il  y  en  a  un  du  parlemenr  de  Dole  ,  rendu  en 
fcpiembre  160^  ^  qui  a  excepte  de  cette  décifion 
le  cas  où  les  effets  fournis  a  la  Légitime  ne  pro- 
duifent  de  leur  nature  aucune  efpcce  de  fruits. 

A  l'égard  des  intérêts  dont  il  ne  peut  ctre  quef- 
tion  que  lorfque  la  Légitime  eft  fournie  en  de- 
niers ,  il  a  été  jugé  par  un  arrêt  du  parlement  de 
Touloufe ,  du  8  décembre  1 597  5  rapporté  par  M. 
deCamboIas ,  qu'ils  n  étoient  dus  que  du  jour  de  la 
demande  ;  mais  cet  arrêt  a  certainement  été  mo- 
tivé par  des  circonftances  particulières ,  car  le  par- 
lement de  Touloufe  a  toujours  fuivi  l'opinion  de 
<eux  qui  font  courir  ces  intérêts  du  jour  de  l'échéance 
de  la  Légitime ,  témoins  les  arrêts  qu'il  a  rendus 
les  14  novembre  15735  9  mars  1705 ,  7  feptembre 
173  c  3  &  10  feptembre  1743  :  le  premier  eft:  rap- 
porté par  la  Rocheflavin  ;  le  fécond  par  Dejuin , 
&  les  deux  autres  par  Serres.  Le  parlement  de 
Rouen  a  jugé  la  même  chofe  ,  par  arrêt  du  9  août 
1714,  inféré  dans  une  des  nouvelles  notes  fut 
Bafnage  ;  Se  telle  efl  la  jurifprudence  de  toutes 
les  cours  du  royaume. 

Le  parlement  de  Bordeaux  juge  ,  comme  on  Ta 
dit  au  mot  Intérêts  _,  que  la  Légitimie  celfe  de 
produire  des  intérêts  de  droit ,  lorfqu'elle  palfe  en 
ligne  collatérale  par  le  décès  du  légitimaire  ,  ou 
qu'elle  efl  cédée  à  un  étranger.  Mais ,  comme  on 
Ta  obfervé  au  mêiiie  endroit ,  les  autres  cours  fe 
font  fait  une  maxime  confiante  de  l'opinion  con- 
traire 'y  tel  efl  entre  autres  le  parlement  de  Tou- 
loufe y  donc  les  trois  derniers  arrêts  que  nous 
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venons  de  citer  ont  décidé  formellement  que  les 
intérêts  de  la  Légitime  courent  aulîi  bien  en  hveur 
d'un  coIJatéra!  ou  d'un  étranger  ,  qu'en  faveur  du 
légirimaire  lui-même.  Un  ade  de  notoriété  du 
parlement  de  Provence  attefte  pareillement  que 
l'ufage  de  ce  tribunal  «  eft  qu'en  matière  de  droits 
»  de  Légitime  dus  aux  enhns  fur  les  biens  ôc 
»  héritages  de  leurs  père  ôc  mère  ,  lefdirs  droits 
»  portent  intérêt  de  leur  nature  fans  jugement ,  ni 
»  même  demande  depuis  le  décès  de  leurs  père 
»  (X:  mère  ,  même  quand  par  le  uccss  defdits 
»  enfans  leur  droit  a  palTé  à  à^s  parens  cclla- 
»  téraux  <«. 

Lorfqne  le  légirimaire  eft  nourri  dans  la  maifon 
de  rhéritier  ,  les  intérêts  qu'il  a  droit  de  prétendre 
doivent  ordinairement  fe  compenfer  avec  les  ali- 
rnens  qu'on  lui  fournit  :  mais  cette  compenfation 
n'aurcit  pas  lieu  ,  fi  le  légitimaire  travaiLoit  au 
profit  de  l'héritier,  &:  que  ion  travail  fût  fufiifanc 
pour  acquitter  la  nourriture  ;  le  parlement  de 
Touloule  l'a  ainlî  jugé  par  deux  arrêcs  rapportés 
dans  le  journal  de  Dcjuin  ,  corne  5 ,  page  234,  &• 
tome  6  ,  page  i^S. 

Le  taux  des  intérêts  de  la  Légitime  dépend  de 
celui  de  l'ordonnance^  ainfi  il  eil:  ac^LielIement  au 
denier  vingt.  L  héritier  ne  feroic  pas  recevable  a 
en  demander  la  rédudion  ,  fous  prétexte  que  ks 
biens  qu'il  auroit  pu  donner  en  payemciic  eulfenc 
produit  beaucoup  moins  :  »  cela  eft  certain  dans 
»  Tulage  ,  &  a  été  jugé  par  un  arrêt  du  1  mars 
M   1(^38  «'5  dit  raditioîinaire  de  Duperiier. 

Peut-on  appliquer  tout  ce  que  nous  venons  de 
dire  au  cas  où  la  Légitime  fe  prend  fur  des  do- 
nations entre  vih  ou  des  conltitutions  .^.e  dots  ? 
Cette  queftion  préfente  quatre  hvpothèfes  diffe- 
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rentes  :  i°.  de  quel  jour  peut- on  demander  îcs 
fruits  d'une  Légitime  prife  îlir  une  donation  d'im- 
meubles? 2°.  De  quel  jour  peut-on  demander  les 
intérêts  d'une  Légitime  fur  une  donaiion  de  de- 
niers ?  5°.  De  quel  jour  peut-on  demander  les 
fruits  d'une  Légitime  fur  une  dot  immobilière  ? 
4°.  De  quel  jour  peut-on  demander  les  intérêts 
d'une  Légitime  fur  une  dot  conftituée  en  argent  ? 

Première  hypothèfc.  L'article  41  de  l'ordonnance 
de  175 1  veut  que  les  truies  des  biens  dont  la 
donation  eft  révoquée  par  la  furvenance  d'enfans , 
ne  puifient  ctre  répétés  à  la  charge  du  donataire, 
que  du  jour  que  la  nailfance  de  Tenfanc  lui  a  été 
notinée  par  un  acte  en  bonne  forme.  On  peut, 
ce  fembîe  ,  conclure  de  là ,  -que  le  légitimaire  ne 
peut  fe  faire  reitituer  les  fruits  perçus  par  un  do- 
nataire 3  que  du  jour  de  fon  action  en  retranche- 
ment ;  "  d'autant  mieux  ,  dit  Furgole  ,  que  le 
s>  retranchement  ne  fe  fait  pas  de  plein  droit , 
9i  mais  feulement  lorfqu'on  propofe  la  plaince 
,5  d'inofîicicfité  ^  le  titre  ^  la  bonne  foi  du  dona- 
>5  taire  fubiiftent  jufques  a  Tinterpellation  judi- 
3>  ciaire  ,  &  par  conféquent  le  cas  paroit  plus  favo- 
5î  rable  pour  le  donataire  ,  que  celui  de  la  révo- 
9>  cation  qui  fe  fait  (de  plein  droit)  par  la  loij? 
»>  unquam  ««. 

Malgré  ces  raifons  ,  Furgole  décide  que  le 
donataire  doit  être  condamné  à  la  reftitution  des 
fruits  du  jour  de  la  mort  du  donateur  :  1°.  parce 
que  la  Légitime  eft  due  de  plein  droit  auiîi-tôc 
que  la  fucceflion  eft  ouverte  :  2°.  parce  que  la 
loi  la  fépare  des  autres  biens  ,  avant  même  que 
la  demande  en  ait  été  formée:  3^.  parce  qu'elle 
eft  affranchie  de  routes  les  charges  &c  de  tous  les 
fêlais  que  le  défunt  pourroic  luiimpofer  :  4°.  parce 


L  Ê  G  I  T  I  M  E.  s^f 

que  l'action  en  retranchement  la  fait  rentrer  dans- 
le  patrimoine  du  donateur,  comme  fi  el!e  n'en 
éroit  jamais  fortie(*),  «Se  qu'il  en  doit  are  de 
iricme  des  fruits,  qui  font  une  fuite  de  la  propriété. 

Seconde  hypotkèfe.  11  y  a  plus  de  difficulté  par 
rapport  au  doua:aire  d'une  fomme  de  deniers  :  outre 
fon  titre  &  fa  bonne  foi ,  il  peut  encore  dire  que 
l'action  en  retranchement  efi:  un  remède  extraor- 
dinaire ;  qu'ainli  on  ne  doit  pas  en  étendre  l'etîec 
ûux  intérêts  ,  qui  d'ailleurs  font  odieux  &:  ne  font 
pas  dus  5  propter  lucrum  petentïum  ^  fed  propter 
moram  non  folventïum  ^  fuivant  les  termes  de  la 
Joi  17  ,  §.  5  ,  D.  de  ufuris. 

Cependant  Furgole  décide  encore  que  les  intércts 
font  dus  dès  le  moment  du  décès.  Sa  raifon  en  eic, 
que  la  Légitime  ne  fouffre  pas  le  moindre  délai  , 
qu'ainfi  on  doit  la  fuppofer  demandée  &  payée  à 
rinftant  même  de  fon  échéance  ,  j»  que  fi  les  in- 
w  cérèts  n'étoient  pas  accordés  au  legitimaire  ,  il 
»>  feroit  privé  de  fes  alimens  pour  le  temps  qu'il 
5»  auroit  lailfé  paifer  fans  intenter  fon  aélion  ,  àc 
»>  il  feroit  obligé  d'employer  le  capital  de  fa 
»  Légitime  pour  payer  les  dettes  qu'il  pourroic 
>»  avoir  contractées  pour  fe  nourrir  \  ce  qui  feroit 
=»  contraire  à  Tefprit  de  la  novelle  i  8  ,  chapitre  3. 
»  Du  refte  ,  \\  n'y  a  rien  d'exorbitant  dans  les 
»  loix  qui  ordonnent  le  retranchement  des  dona- 
>»  tions  excefi[ives  \  car  il  n'a  été  introduir  que  par 
»  un  motif  d'équiré,  parce  que  les  pères  ne  doivent 
»>  pas  donner  tout  à  l'un  de  leurs  enfans ,  <5c  priver 
*>  \cs  autres  même  de  leur  fubliftance  «.  11  y  a 


C*)  Ceft  la  décifion  de  la  loi   ?  ,   C.  de  inofficiofis  do- 
nationibus  ^  aux  mots  ad  patrimonium  tuumrevenitur, 
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dans  le  journal  du  palais  un  arrèc  du  14  mars 
IC>7  5  »  ^l*^^  ^  ]^^^^  conformcment  à  cette  opinion. 

Troi/ième  hypothèfc.  Les  raifons  qui  militent 
pour  allujettir  le  donataire  d'un  immeuble  à  la 
reftitntion  des  fruits  du  jour  de  l'cchéance  de  la 
Légitime  ,  reçoivenr  une  application  directe  ^ 
entière  à  la  conftitution  de  doc  immobilière  ;  car 
on  a  prouvé  ci-devant  que  le  retranchement  de  la 
dot  fe  fait  de  la  mcme  manière  que  celui  des  do- 
natio!is  (impies. 

Quatrième  hypothèfc.  Faut- il  aulîî  appliquer  à 
la  dot  coi>ftituée  en  deniers  ce  que  nous  avons 
dit  au  fujec  des  donations  pécuniaires  ?  L'affirma- 
tive eft  fans  difficulté  ,  lorfque  l'adtion  en  retran- 
chement n'efl:  exercée  que  contre  la  fœur  dotée, 
parce  que  vis-à-vis  de  fon  frère  réduit  à  fa  Légi- 
time 5  elle  doit  être  confidérée  comme  une  do- 
nataire véritable. 

Mais  fi  le  mari  étoit  intéreiïc  dans  cette  aâ;ion , 
il  faudroit ,  fuivanr  un  arrêt  du  parlement  de  Gre- 
noble du  6  feptembre  KJ55  ,  rapporté  par  Baffet, 
n'adjuger  \qs  intérêts  au  légitimaire  que  du  jour 
de  la  fentence  de  difculfion  des  biens  dont  le  père 
écoir  faifi  au  moment  de  fa  mort,  y»  Ce  n'efl:  pas , 
s»  dit  Furgole ,  que  nous  croyions  que  la  difculîion 
îî  pour  établir  l'infuffifance  des  biens  du  père  , 
»  ibit  nécedaire  pour  mettre  dans  la  mauvaife  foi 
M  le  gendre  qui  a  reçu  la  dot  à  lui  conflituée  \  car, 
j>  comme  nous  l'ayons  prouvé  ci-deluis,  la  bonne 
5>  foi  ne  doit  pas  entrer  en  confidération ,  à  canfe 
j>  de  la  loi  5  ,  C.  û'e  mofficiofis  donaùonibus  j  qui 
»  fait  rentrer  les  donations  dans  le  patrimoine  du 
»  donateur  ,  jufqu'à  concurrence  du  retranchement 
>5  qui  doit  être  fait  pour  les  Légitimes.  Mais  il  noua 
jî  femble  que  la  loi  i  ,  Cdc  condiclionc  indebiti  ^ 
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»  petit  recevoir  dans  ce  cas  une  application  afTer 
»  jufte  ,  parce  que  le  gendre  auquel  le  beau-père 
»  a  confticué  une  doc  plus  forte  que  Tes  biens  ne 
»  pouvoienc  fupporter  ,  doit  être  conlîdéré  comme 
a  ayant  reçu  le  payement  d'une  fomme  non  due^ 
»  en  ce  que  la  dot  excède  les  facultés  du  conlli- 
»>  tuant  y  ôc  comme  dans  le  cas  auquel  la  loi 
»  accorde  l'a-flion  condiclionis  indekid  ,  les  intérêts 
S)  ne  font  pas  dus  avant  rincerpellation  ,  auQi  ne 
»  doit-on  pas  les  adjuger  au  légitimaire  contre  fon 
»  beau- frère  ,  qui  eft  alfez  malheureux  de  fouffrir 
»  un  retranchement  de  la  dot  par  lui  reçue  de 
»  bonne  foi ,  &  auquel  il  ne  s^attendoit  pas  lorf- 
»  qu'il  s'eft  marié  ". 

Nous  lailTons  a  juger  fi  ces  raifons  &:  l'arrèc 
quelles  ont  motivé  ,  peuvent  l'emporter  fur  ce 
grand  principe  ,  que  la  Légitime  ne  foufFre  point 
de  délai  pour  quelque  caufe  que  ce  foit  ^  ôc 
qu'elle  doit  erre  cenfée  demandée  aulTi-tot  quelle 
eft  échue.  Une  chofe  bien  certaine  ,  c'eft  que  la 
faveur  de  la  dot  ne  doit  pas  être  ici  coniid^réc  , 
parce  qu'elle  eft,  en  quelque  forte,  éclipfée  par 
les  privilèges  que  la  nature  &"  la  loi  ont  accordcai 


au  légitimaire. 


Voyez  à  l'arricle  Substitution  _,  fi  un  Ic^iti- 
maire  peut  demander  à  l'héritier  fidéicommilfaire 
le  payement  des  inrérêcs  qui  ont  couru  pendant 
la  jouiffance  du  grevé. 

Section     DixièME. 

Des  acîlor.s  concernant  la  Légitime, 

Le  légitimaire  a  trois  adions  ;  la  première, 
pour  deaiander  ia  fixation  de  fa  Légicime  j  la 
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féconde,  pour  en  obtenir  le  pnyemenr  lorfqu'ellc 
cft  fixcc  ;  la  croificnie  ,  pour  s'en  affurer  la  garan- 
tie loifqu'elle  efl  (layce. 

La  fixation  de  la  Légitime  dépend  principale- 
ment de  trois  chofes  :  i".  de  la  vérification  du 
patrimoine  du  défunt  :  i'\  de  l'ellimation  qu'il 
faut  en  faire  :  3".  du  partage  qui  doit  s'opérer 
entre  les  héritiers  ôc  le  léairimairc. 

La  manière  la  plus  fimpie  ôc  la  plus  certaine 
de  condater  le  montant  des  biens  fujets  à  la  Lé- 
gitime, eft  de  les  faire  inventorier  auiîi  tôt  après 
la  mort  du  défunt  ,  conformément  aux  règles 
tracées   dans  les   articles   Inventaire  &  Scellé. 

Mais  lorfque  cette  formalité  n'a  pas  été  rem- 
plie par  l'héritier  ,  quelles  relTources  peut-il  refter 
au  légitimaire  ?  L'ufage  lui  en  donne  deux  ;  l'une 
eft  de  demander  l'exhibition  de  cous  les  titres  & 
papiers  qui  fe  font  trouvés  dans  la  fuccelîion  ; 
l'autre  de  faire  une  enquête  par  commune 
renommée  de  la  fortune  du  défunt. 

Il  paroît  au  premier  abord  alfez  fingulier  que 
l'héritier  puiife  être  obHgé  de  repréfenter  fes  ti- 
tresau  légitimaire  ,  car  c'eft  celui-ci  qui  eft  deman- 
deur 5  &  un  demandeur  doit  régulièrement  vérifier 
fa  demande  ,  comme  il  le  trouve  à  propos ,  fans 
pouvoir  forcer  fon  adverfaire  a  produire  fes  propres 
titres.  Nemo  tmctur  edere  contra  fe.  Mais  cette 
maxime  admet  une  exception  par  rapport  aux  titres 
communs  entre  le  demandeur  qui  en  requiert 
l'exhibition ,  &  le  défendeur  qui  les  polTède.  Or,, 
on  ne  peut  nier  qu'il  n'y  ait  par  rapport  aux: 
papiers  d'un  défunt  une  certaine  communion  entre 
l'héritier  &  le  légitimaire  ,  puifque  la  Légitime 
eft  une  quote  de  tout  ce  qui  fe  trouve  dans  la 
fucceilion  \  le  légitimaire  eft  donc  fondé  a,  fe  bs 
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faîre  repréfenrer  ,  Se  c'eft  ainfî  qu'on  le  juge  conf- 
tamment.  Balfec  en  rapporte  deux  arrêts  rendus 
au  parlement  de  Grenoble  les  6  juillet  16^1  ôc: 
28  juillet  1^54;  Boniface  en  rapporte  un  fem- 
blable  du  parlement  d'x^ix  du  15  février  1(^47  ; 
on  en  trouve  plufîeurs  autres  du  parlement  de 
Touloufe  dans   le  journal  de  Dejuin. 

Lorfque  Thcritier  ne  produit  pas  tous  les  titres 
de  la  fucceiïion  ,  ou  que  ces  titres  ne  déralllenc 
pis  exaClement  les  biens  du  défunt,  le  légitimaire 
doit  ctre  admis  à  la  preuve  de  commune  renom- 
mée &:  au  ferment  in  litcm.  En  vain  l'hcritier  s*y 
oppoferoit-il  fur  le  fondement  de  Li  prohibition 
portée  par  l'ordonnance  de  Moulins  ,  de  recevoir 
la  preuve  teftimoniale  pour  des  objets  qui  excè- 
dent cent  livres  \  il  ne  feroit  pa«  écouté,  comme 
la  jugé  un  arrêt  du  parlement  de  Touloufe  du 
1 1  mars  1751,  rapporté  dans  le  recueil  àQs  édits 
de  déclarations  de  cette  cour. 

M.  Rouifilhe  fait  mention  d'une  fenrence  ren- 
due en  la  fcnéchauffée  d'Auvergne  en  mars  17^58  » 
qui  ,  d'après  une  preuve  de  cette  nature  ,  a  fixé 
a  Gooo  livres  la  fucceiîion  du  nommé  Jean  Ban- 
niol  ,  fur  laquelle  fa  fille  demandoic  une  Légitime. 

Lorfque  tous  les  biens  du  défunt  font  renfci- 
gnés  ,  il  faut  en  faire  faire  reftimatlon  par  des 
Experts  :  voyez  d  ce  mot  la  procédure  que  l'on 
doit  obferver  pour  toutes  les  opérations  de  cetie 
efpcce. 

A  l'égard  du  partage  qui  doit  fe  faire  entre 
les  héritiers   &  le  légicimaire  ,  voyez  Partage. 

Lorfque  la  Légitime  eft  fixée  d*  réglée  ,  le 
légitimaire  a  droit  d'en  demander  la  délivrance. 
Mais  quelles  adHons  a-c-il  pour  cela  ?  Peut-il  in? 
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tenter  complainte?  Peut  il  agir  hypothécairement? 
Peut-il  fe  pourvoir  folidairemenc  contre  chacun 
6es  héritiers  ? 

1°.  Nous  avons  démontré  ci-devant ,  fccflion  i, 
5.  I  9  que  le  légitimaire  n'eft  point  faifi  de  plein 
<iroit  ;  ainlî  il  ne  peut  pas  intenter  complainte 
avant  d'avoir  pris  polîefîion  des  biens  aflignés  pour 
ia  Légitime. 

1®.  La  queftion  de  favoir  Ci  le  droit  de  Légi- 
time produit  une  hypothèque  légale  ,  n'cft  pas 
fans  difficultés.  Examinons  -  la  d'abord  relative- 
ment aux  propres  biens  de  l'héritier  ou  du  do- 
nataire ;  nous  la  difcuterons  enfuite  par  rapport 
a  ceux  qui  proviennent  du  défunt. 

Une  hypothèque  ne  peut  être  fondée  que  fur 
une  convention  ou  fur  une  loi  ;  il  n'y  a  point 
de  loi  cu!  permette  au  léi;itimaire  de  fe  pour- 
voir hypothécairement  fur  les  propres  biens  du 
donataire  cu  de  l'héritier  ;  il  ne  pourroit  donc 
avoir  ce  droit  que  dans  le  cas  où  il  l'auroit  fti- 
pulé  5  foit  avec  l'un  ,  foit  avec  l'autre.  C'eft  ce 
que  penfe  le  Brun  ,  Ôc  fon  opinion  eR-  incon- 
tcftabîe  dans  la  jurifprudence  Romairije  Se  dans 
les  coutumes  où  les  forma-lités  du  nai^tifTement 
fublîttent  encore  :  mais  elle  n*eft  pas  indiftinde- 
ment  vraie  dans  les  pays  où  tout  a6le  public  pro- 
duit une  hypothèque  tacite;  car  on  ne  peut  dou- 
ter, d'après  un  pareil  ufage  ,  que  le  légitimaire 
nait  hypothèque  non  feulement  fur  les  biens  du 
donataire  dont  les  droits  ne  peuvent  être  fondés 
que  fur  un  aâ:e  notarial ,  mais  encore  fur  les  biens 
de  l'héritier,  lorfque  celui-ci  accepte  la  fucce/lîon 
pardevant  notaires  ou  en  juftice.  On  fent  même 
que  cette  hypothèque  doit  dater  contre  Tun  da 
|our  de  la  dotation  ,  de  contre  rautce  du  jour  qu'il 
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a  pris  qualité.  Voyez  aa  mot  Légataire  les  rai- 
fons  &  les  autorités  qui  juftifient  ce  fentiment 
par  rapport  aux  legs  ^  elles  s'appliquent  ici  avec 
la  pîus  grande  juftelfe  ;  &,ce  qu'il  y  a  de  remar- 
quable,, Parrèt  du  parlement  de  Touloufe  du  22 
août  1753  ,  que  nous  rapportons  dans  l'article 
cire,  ordonne  expreflémenr ,  au  en  cas  d'infuffifance 
des  biens  de  Jcjn  Mejanellc  premier  ^  les  créan- 
àtrs  &  légataires  &  légitimaires  dudit  Jean  Me- 
\janelle  premier  feront  payés  des  fommcs  à  eux 
dues  fur  les  biens  du  dit  Jean  deuxième  ^  à  compter 
du  jour  qu'il  accepta,  rhercdiié  dudtt  Jean  fon 
père, 

Lorfque  la  Légitime  eft  laillée  &:  prife  a  titre 
de  legs ,  elle  produit  inconteftablement  hypothèque 
fur  les  biens  provenans  du  défunt  ,  C^c  par  lui 
poirédés  au  moment  de  fa  mort  :  c'eft  la  confé- 
quence-  nécelfaire  de  la  loi  1  ,  C.  communia  de 
legatis  ^  qui  accorde  ce  droit  à  toques  les  efpcces 
de  legs.  Voyez  ce  que  nous  dilons  là-deirus  au 
mot  Légataire. 

Mais  en  eft  il  de  même  dans  la  thèfe  générale  ? 
La  négative  ne  foufFre  pas  le  moindre  doute  dans 
le  droit  Romain  ni  dans  les  pays  de  nauciirement: 
mais  dans  les  provinces  où  les  adles  puplics  em- 
portent hypothèque  de  plein  droit ,  on  doit  re- 
garder  les  biens  donnas  comme  hypothéqués  à  la 
Légitime  du  jour  de  la  donation  ,  ik  les  biens 
trouvés  dans  la  fucceflion  comme  foumis  à  la 
mcme  charge,  du  jour  que  l'héritier  a  pris  qua- 
lité par  aéle  notarial  ou  judiciaire.  C'eft  ce  qui 
eft  établi  pour  les  premiers  par  les  coutumes  de 
Senlis  ,  article  i(^i  ;  de  Valois,  article  155  ;  de 
Clermont ,  article  129  ;  &  c'eft  ce  qui  a  été  jugé 
pour  les  féconds  par  un   arrêt  du  parlement  d# 
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Grenoble  du  i8  décembre  1^54  ,  rapporte  par 
BalTet. 

On  dira  fans  doute  que  cette  queftion  cil:  in- 
différente 5  &  en  effet  elle  pnroîr  telle  à  la  pre- 
mière vLie  :  tout  le  monde  convient  que  Tadion 
du  Icgitimaire  eft  perfonnelle  in  rem  fcrïpta  , 
qu^elle  peut  être  intentée  contre  un  tiers-poiref- 
feur  ,  qu'elle  n'efi:  pas  mcme  purgée  par  un  dé- 
cret pratiqué  du  vivant  du  père  :  d'après  cela  ,  peu 
importe,  ce  femble,  que  cette  adlion  foit  hypo* 
thécaire  ou  non. 

Cepeixlant  il  peut  fe  préfenter  certains  cas  oii 
ces  deux  hypothèfes  diffireroient  beaucoup  l'une 
de  l'autre  :  par  exemple  ,  il  a  été  jugé  par  un 
arrêt  du  parlement  d'Aix  du  16  décembre  i(>59, 
rapporté  dans  le  recueil  de  Boniface  ,  qu'un  légi- 
rimaire  n*avoit  pas  le  droit  d'offrir  ,  au  préjudice 
d'un  créancier  qui  s'étoit  fait  adjuger  le  'bien  de 
{on  père;  &  il  eif  certain  que  l'on  n'auroit  pas 
pu  lui  contefter  ce  droit ,  s'il  avoit  eu  une  hypo- 
thèque quelconque.  Voyez  la  page  04  du  tome  30 
de  cet  ouvrage. 

3°.  Il  n'y  a  point  de  difficulté  fur  laquefliion  de 
favoir  iî  l'aélion  en  payement  de  la  Légitime  efl 
folidaire  contre  chacun  des  héritiers  :  la  négative 
a  été  prononcée  par  arrêt  du  parlement  d^ 
Dijon  du  16  février  1(517  ,  rapporté  par  Bouvot  ; 
&  cette  décifion  eft  hors  de  doute  ,  dans  le  cas 
où  le  légitimaire  n'a  point  d'hypothèque  fur  les 
biens  du  défunt  ;  car  s'il  en  avoir  une  ,  il  ponr- 
roit  agir  contre  Tun  des  héritiers  perfonnelîe- 
ment  pour  fa  part ,  ôc  hypothécairement  pour  le- 
tout. 

Lorfque  la  Légitime  a  été  payée  ,  &  que  le 
légitimaire  vient  à  être  évincé  des  chofes  allignées 
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pour  la  remplir ,  il  peu:  fe  pourvoir  en  ga- 
lancie  conrre  les  hcriciers  ou  les  donataires  j  ôc 
réciproquement  fi  les  héritiers  ou  les  donataires 
foLiffrent  quelque  éviction  dans  ce  qui  leur  eft 
refté  _,  ils  ont  une  action  contre  le  légitimaite 
pour  lui  faire  rendre  ce  qu'ils  lui  ont  payé  au  delà 
de  fa  portion  ,  eu  égard  à  l'objet  de  1  eviétion 
depuis  qu'ils  en  ont  fait  la  délivrance. 

Voici  comme  Pothier  développe  l'effet  de  ces 
garanties  refpeclives  :  >»  Si  le  légitimaite  fouffre 
a  évidion  de  quelqu'une  des  chofes  échues  en 
>5  (on  lot  ,  n'ayant  pas  ,  au  moyen  de  cette  évic- 
»  tion ,  fa  Légitime  complète  ,  il  a  recours  contre 
»  le  donataire  fur  les  biens  qui  lui  font  reltés  , 
»j  &c  fublidiairement  furie  donataire  précédent, 
»'  pour  répéter  la  valeur  de  la  chofe  qui  lui  a  été 
*»  évincée  j  il  ne  la  répétera  néanmoins  que  fous 
'>  la  déduction  d'une  part  pareille  â  celle  qu'il 
>5  avoit  droit  de  prendre  pour  fa  Légitime  dans 
i>  la  malle  qu'on  drelfe  pour  en  faire  la  fixation  : 
"  par  exemple  ,  fi  ce  qui  lui  a  été  évincé  vauc 
3>  800  livres  ,  &:  que  le  défunt  eût  quatre  enfans, 
*>  fa  Légitime  étant  le  huitième  de  cette  maiïe , 
»  il  ne  répétera  que  700  livres  j  car  la  malfe  des 
3>  biens  dans  laquelle  il  doit  prendre  un  huitième 
»î  pour  fa  Légitime ,  fe  trouvant  par  cette  éviétiou 
>j  diminuée  de  800  livres ,  fa  Légitime  ,  qui  eft  un 
>î  huitième  de  cette  maife  ,  doit  diminuer  dans  la 
>j  même  proportion,  &  par  conféquenc  de  loo 
»>  livres,  ^icc  vcrfâ  _,  &  par  la  m.ème  raifon  ,  fi 
»>  c'eft:  le  donataire  qui  a  fouffert  éviction  de 
»>  quelqu'une  dts  chofes  qui  lui  étoienc  reftécs  , 
»»  il  a  droit  de  répéter  contre  le  Légitimaire  une 
»  portion  de  la  valeur  de  la  chofe  évincée ,  pa- 
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»  reille  à  celle  que  le  Icgiiimaire  a  droic  de  prendre 
»•  dans  la  mafTe  univerlelle  des  biens  :  par  cxcm- 
»  pie  ,  dans  la  même  fLippodcion  qu'il  y  eût  quacrc 
»  enfans  ,  ôc  que  la  chofe  évincée  au  donacaire 
j>  fût  de  la  valeur  de  800  livres  ,  il  répétera  100 
»  livres  contre  le  légitimaire  ''. 

Y  at-il  ouverture  à  l'adlion  en  garantie  de  la 
parc  du  légitimaire  ^  loiTque  le  débiteur  d'une 
rente  qui  lui  a  été  donnée  en  payement  devienc 
infoivable  ?  Régulièrement  la  gaianiie  en  matière 
de  dettes  aétives  n'a  point  d'autre  fin  que  d'en 
alFurer  l'exiftence  &  la  loyauté  ^  il  n'y  a  que  la 
claufe  de  fournir  &  faire  valoir  ,  qui  oblige  le 
garant  à  répondre  de  l'infolvabilité  du  débiteur, 
^  cette  claufe  ne  le  fupplée  jamais.  Cependant 
on  trouve  dans  le  journal  du  palais  de  Touloufe  , 
tome  5 ,  page  353  ,  un  arrêt  du  1 1  feptembre 
1710  ,  qui,  en  condamnant  un  légitimaire  à  ac- 
cepter un  payement  des  contrats  de  renie  ,  lui  a 
réfervé  un  recours  contre  l'héritier ,  au  cas  que  le 
débiteur  devînt  infoivable  :  mais  cette  décilion 
paroît  contraire  à  la  loi  77  ,  §.  18 ,  ï),  de  legatis 
2®. ,  rapportée  ci-devant  fedtion  8 ,  §.  1. 

Foye-:^  le  Brun  _,  Ricard  _,  Bourjon  ^  Duperrier  ^ 
Furgolc  j  Deni^arc  ^  Rouffeau  de  la  Combe  j 
Bafnage  j  Brillon  ,  M.  Bouhier  ^  Fachini  ^  Voït 
fur  le  digejie  ;  M,  Favre ,  fur  le  code  ^  &  de  er- 
roribus  pragmaticorum  ;  Merlinl  ,  de  Légitima  \ 
Marct  ,  de  Légitima  j  Fcrnand  ,  fur  la  loi  m  quar- 
tam  j  Vandepoll ,  de  exheredatione  \  ^  Us  autres 
auteurs  cités  dans  cet  article.  Voyez  auiîi  Insti- 
tution   CONTRACTUELLE  ^    LegS    ,   LÉGATAIRE  , 

Succession  ,  Substitution   ,  Dot  ,  Reserves 

COUTUMiiRES,    LÉGITH-IATIÛN  ,    QuARTE     FaL- 
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CIDIE  ,  TreBLLLIANIQUE  ,  PaRT AGE  ,  LoT  ,  Do« 
NATION  ,  I-XKÉREDATION  ,  InOFFICIOSITÉ  ,  HÉ- 
RITIER Rapport  ,  Quint  ,  Renonciation  ,  &c. 
(  Article  de  M,  Merlin  ,  avocat  au  parlement 
de  Flandre  ). 

LÉGITIME  ADMINISTRATION  ou 
lOYALH  ADMINISTRATION.  C'cft  aiiilî  quc  quel- 
ques-uncs  de  nos  coutumes  no;-nmeiu  im  à^s. 
etfecs  de  la  puilTauce  paternelle  ,  en  vertu  duquel 
k  père  a  ordinairement  rufufruit  des  biens  de 
fes  enfans,  fous  diveries   moditicanons. 

hts  coutumes  de  Nivernois  ,  de  Berry  ,  de 
Bourbonnois ,  d' A u vergne ,  de  Bourgogne  (duché), 
&  de  Poitou,  fe  fervent  également  de  ce  mot  ; 
mais  elles  n'y  arrachent  pas" toutes  le  même  fens. 
Quelques-unes  même  n'entendent  par- là  qu'une 
iimple  adminiftration  fans  proht.  Pour  bien  dif- 
tinguer  tout  cela  ,  on  va  parler  fcparément  de 
chacune  de  cqs  coutumes. 

1^  La  coutume  de  Nivernois  ,  dit  au  chapitre 
}0  des  tutelles  &  curatelles  _,.arc.  6,  q:ie/<fj  père  & 
mère  font  Le  ouïmes  admïn  ftrcteurs  des  corps  & 
hiens  de Lurs  enfans  pupilles.  L'article  9  ajoute, 
quej^  ,es  enfans  font  pubères  à  l'heure  du  décès 
de  leurs  père  ou  mère  ,  U  furvivaru  defdits  père  & 
mère  demeurera  curatcir  ou  Légitime  a^mlnlflra' 
leur.  Larricle  1  dit  enhn  ,  c^iq  tutelle  ou  adminif- 
trMon  Légitime  ,  à  défaut  de  père  ^  efî  déférée  à 
la  mère  des  mineurs  ,  .  ,  .  &  à  défaut  d'eux  ^ 
aux  aïeuls^  ou  aieuîes  ^  paternels  vu  mate -nets, 
&  font  préférés  Us  aïeuls  aux  aïeules  ^  Us  paternels 
aux  maternels. 

On  voit  que  la  coutume  de  Nivernois  eniDÎoy» 
improprement   le  terme  de  LégUcmt  adminipa^ 
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lion  ,  au  lieu  de  ceux  de  mclc  ou  curatelle  Lc^^ 
olùme  ,  puilqu'clle  n'airache  aticun  cmolumcnc  a 
ce  droit ,  qu  elle  ccend  d'ailleurs  à  la  mère  &  aux 
aïeuls,  contre  le  texte  des  loix  Romaines,  d ou 
k  droit  de  Légitime  adminillration   ell  dcrivc. 

Coquille  explique    fort    bien    cela    dans    loii 
commentaire   fur    l'art,    i.   «  Tutele    Légitime  , 
»  dit-il  ,   ^    adminiftration   Légitime  ,  a    parler 
.  proprement   ,    font    deux   chofes  diverfes.   Le 
o.  père  fe  dit  Légitime  adminirtrateur  de  Ion  en- 
,.  tant,  qui  eft  en  fa  puilLnce  ,   &c  quand  l'en- 
„  fant  eft  émancipé  ,   le  père   devient  Légitime 
„  tuteur;    mais,   félon   le   commun     ulage  ,   & 
„  comme  il  eft  dit  ci-delFus ,  art.  6  ,  les  deux  fonc 
„  confondus.  Selon  cette  propriété  ,1a  mère  ne  peut 
„  avoir  la  Légitime  adminiftration  ^   car  elle  ne 
„  peur  avoir  fes  enfans  en  fa  pmlfance  ,  mais  bien 
„  peut  avoir  la  tutelle  Légitime.    Selon  le  droit 
„  Romain  ,  le    père    Légitime  adminiftrateur  a 
o>  l'ufuFruit  des  biens  adventices   de  fon  hls ,  le- 
„  quel  ufufruit  ne  périt  ctiam  par  la    more   du 
»  fils ,  ni  par   les   fécondes  noces   du  père.  i.  Ji 
„  nuis  in  fine  &  ibi  Banal,  C,   ad  Tertull    L,  ult, 
„  C    de  bonis  matcrn,  &  font  les   biens  du  père 
o>  tacitement  hypothéqués  pour  cette  admimilra- 
«tion    Légitime,  à  commencer  du  jour  quila 
„  commencé  d'adminiftrer.  L.  chm  oportet.  §.non 
„  autem  ,  (&  §.  ult.  cod.  de  bonis  qus  liberis.  Mais 
„  en  ce  pays  ,  nous   ne    pratiquons  ce  gain  des 
«  fruits  ,  &  tenons  le  père  comme  tuteur  <'.     ^ 

1^.  La  coutume  de  Eerry  admet  au  contraire 
une  âdminillration  Légitime  ,  avec  gain  de  frmts  , 
dans  le   titre    i    de  Vetat  &  qualité  des  perfonnes, 
Ceft  ainfi  au  on  doit  entendre  l'art,  ii,  qui  dit,  - 
que  Icpae  cjl  ^u.c  ad.un^ir.uur   i^^uns^ 
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maternels  &  autres  advcnnfs  ,  appartenant  à  fcs 
enfans  étant  en  fa  puijfance/  xMais  les  articles 
24,  17  ôc  19,  éceiidenc  ce  croie  a  la  mère  ,  aux 
aïeuls  6c  aieuies  ,  ôc  même  aux  colla:éraux. 
L'arc.  26  le  nomme  indifféremment  ^^li/  ou  ad^ 
mlnifiratlon  ^  en  parlant  du  père  j  comme  en  par- 
lant des  autres  parens.  Il  faut  donc  tenir,  que  , 
dans  la  coutume  de  Berry  ,  le  droit  de  Légitime 
adminiliration  neil  guère  autre  chofe  que  la 
garde  -  noble  ou  bourgeoife  ,  à  laquelle  il  ref- 
femble  d'ailleurs  par  beaucoup  d'autres  points. 
C'eft  par  cette  raifon  qu'on  a  cru  devoir  ranger 
la  coutume  de  Bcrry  au  nombre  de  celles  où 
le  droit  de  garde  clt  admis,  i  l'art.  G  ardi:«  noble. 
Voyez  ce    mot. 

3".  La  coutume  de  Bourbonnois  a  confondu, 
comn-.e  celle  de  Niveriiois ,  la  tutelle  Légitime, 
&  l'adminillration  j  dans  l'article  175  ,  où  elledic 
que  la  mère  eft  tutrice  &  Légitime  adminijirarefje 
de  fes  enfans  mineurs,  11  furfit  de  lire  le  relie  de 
l'article  ,  pour  voir  que,  la  mère  n'a  aucun  droit 
d'ufutruit.  Mais  elle  diffcre  de  la  coutume  de  Ni- 
vernois  ,  en  ce  qu'elle  donne  au  père  dans  la 
même  qualité  ,  i'aiuhuit  des  biens  de  l'es 
enfans. 

»  Le  père  ,  dit  l'art.  174,  eft  adminiftrareur 
•>  Légitime  des  biens  maternels  adventifs  de  (os 
>»  enfans  étant  en  fa  puilfance  ,  &  fait  les  fruits 
i>  fiens',  fi  bon  lui  femble ,  jufqu'a  l'âge  de  quatorze 
*»  ans  ,  quant  aux  hlles  ,  c$c  i3  ans  ,  quanc  aux 
»  maies  ;  &  fera  tenu  le  père  ,  en  prenant  ladite 
,»  adminiftration  ,  payer  i5c  acquitter  \qs  char^^es 
I  »  que  doivent  lefdits  héritages  ,  &:  a  la  fin  de  ladite 
••  adminiftration  j  rendre  lefdits  héritages  en  boa 
»  état  ;  <Sc  eil:  tenu  le  père  de  faire  mveacaire 
Tome  XXXV.  G  c 
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„  defairs  biens  ,  &  les  rendre  à  fcfdits  enfans  ; 
„  rurufruit  hni  ;  &  fi  ledic  pcrc  fc  remarie  ,  ou 
„  quelerdits  eiiFans  meurent  avant  ledit  temps, 
„  rafufruit  Se  adminilUation  font  finis  **. 

Cet  ufutVuit  du  pcrc  a  ,  comme  on  le  voit  , 
prefque  autant  de  rapport  a  celui  qui  eft  une  fuite 
du  droit  de -arda  ,  qui  l'ulutruit  ctAbli  par  IcdroïC 
civil,  en  conCcquence  de  la  puiifance  paternellr. 
C'eftVans  doute  tout  ce  qu'A  uroux  des  Pomnn-rs  a 
entendu ,  lorfqu'il  dit  ,  dans  (on  commentaire 
fur  cet  article  ,  n".  i  ,  que  ce  droit  du  père  s  ap- 
pelle garde  ,  &  que  la  garde  eji  un  effet  de  la  puif 
Cance  paternelle.  Car  perfonne  n'ignore  que  le 
droit  de  garde  dérive  bien  plus  du  lyftèmetcodal 
que  de  la  puillance  paternelle  (v.  le  p.  v.). 

Le  texte  original  de  la  coutume  ,  qui  eft  dans 
les   archives  de  la  chambre  du  domaine ,  &  l'é- 
dition très-foignée  qui  eft  à  la  fuite  de  la  biblio- 
thèque des  coutumes  ,    pt  rtent  dans  l'art.  J74  , 
comme  o\^  l'a  mis  ici  ,  que  le  père  eft  adminiftra- 
teur  des  biens   maternels  adveniifs  de  (es  enbu^-. 
Cela  a  fait  douter   fi  le  père  avoir  bien  le   droit 
de  jouir  des  immeubles  échus  à  fes  enfans  autre- 
ment  que   par  le  décès  de  leur   mère.    Pothier , 
ancien  commentateur  de  la  coutume  de  Bourbon- 
nois  ,  tenoit  la  négative  -,  mais  Auroux  àt%  Pom- 
miers ,  d'après  Durer  &   Jean  de  Culant ,  autres 
commentateurs,  eft  pour  l'affirmative.  Il  obferve 
que  ce  droit  d'ufufruit  eft  tiré  des  loix  Romaines 
qui  ne  font  pas  cetre  diftindion ,  ^  qu'il  y  a  lieu 
de  croire  que  la  conjondion  ^  a  été  omife  pac 
erreur  dans  le  texte  original ,  &  qu'il  faut  hre  hïens 
maternels  &  advenvfs  ,  comme   dans   la  nouvelle 
édition  du  coutumier  général  &   dans    les    cou- 
tiuiies  d'Auvergne  de  de  Berry.  Durée  allare  que 
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cela  s'obfervoir  ain(i  de  ion  temps.  Mais  on  doit 
mettre  à  ce  principe  les  mêmes  reftridions  que 
le  droit  civil  y  avoit  pofées  relativement  aux  dif- 
férentes fortes  de  pécules  qui  pouvoientappartenic 
aux  enfans  de  familles. 

Quoique  la  coutume  exige  que  le  père  fafle 
inventaire  5  Dumoulin  &  Auroux  des  Pommiers 
décident  que  le  défaut  de  cette  formalité  n'em- 
pêche pas  le  père  de  faire  les  truits  liens.  Quia  , 
dit  Dumoulin  ,  invencarium  nïhïl  habet  commune 
cum  reliquis.  La  coutume  d'ailleurs  ne  prononce 
point  la  peine  de  la  privation  d'ufufruit,  &  les 
îoix  pénales  ne  fe  fuppléent  point. 

La  coutume  de  Bourbonnois  s'écarte  fur-couc 
du  droit  Romain  _,  en  faifant  céder  Tufufruirpar 
le  fécond  mariage  du  père  ,  par  le  mariage  deJ 
enbns ,  &:  par  leur  mort.  Mais  les  mêmes  auteurs 
obfervent  encore ,  que  l'ufufruit  du  père  ne  celle 
point  même  pour  partie  ,  par  le  décès  d'un  6ts 
enhns  _,  quand  il  en  refte  d'autres  qui  ne  font 
pas  émancipés  :  fci/icet  y  dit  toujours  Dumoulin  , 
omnes  fine  lïhcns  ^  quia  quandiù  upms  fiiiorum , 
vêle  Jiirpe  naturali  cr'  Légitima  Jupcrcfi  ^  illi  ac- 
crcfcit.  Ces  biens  doivent  d'ailleurs  fuivre  le  fort 
des  autres  biens  adveiitits ,  où ,  comme  on  vienc 
de  le  voir,  le  père  a  l'ulutruic ,  quoiqu'ils  ne  pro- 
cèdent pas  de  la  mère. 

4". La  coutume  d'Auvergne _,  tir.  1 1  ,  part.  4, 
qualifie  aulTi  la  mère  de  tutncc  &  adminijirarejjc 
de fcs  enfans  mineurs"^  mais  elle  n'enrend  non 
plus  par-là  qu'une  tutelle  Légitime  fans  aucun 
profit,  pour  laquelle  même  elle  préfère  le  tuteur 
nommé  par  le  teftamenr  du  père  ,  &:  à  défaut  de 
cuce.ur  teflamentaiie ,  l'aïeul  paternel  des  mineurs , 

Ce  ij 
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ou  leur  ficre  aine  ,  s'il  efl  majeur.  V.  les  art.  i  , 

2   ôc  6  du  même  titre. 

Cette  coutume  admet  néanmoins ,  comme  celle 
de  Bourboiinois  ,  une  adminiftration  Lcf^icime  , 
avec  qaui  de  truite  en  faveur  du  pcre.  Suivant 
l'art,  z  du  titre  i  i  ,  »  le  pcre  eft  adminiftrareur 
>9  Léoitime  des  biens  adventifs  {* )  de  fes  enfans  , 
,5  ôc  fait  les  fruits  (iens ,  ôc  n'eft:  tenu  de  faire 
.M  inventaire  ni  rendre  compre.  Mais  s'il  convole 
»  à  fécondes  noces  ,  eft  tenu  avant  le  mariage  de 
»  faire  inventaire  ,yLr^-d/2e  d'être  puni  del*ufufruit 
n  •qu'il  a  fur  iceux  ««. 

Ces  derniers  mots  de  Part,  i  ont  donné  lieu 
à  une  queftion.  On  a  demandé  fi  le  feul  fait  du 
convoi  en  fécondes  noces  ,  fans  avoir  préalable- 
ment fait  inventaire  ^  opéroit  de  plein  droit  la 
privation  de  l'ufufruit  ,  ou  s'il  étoit  néceiTaire 
d'obtenir  une  fentence  du  juge ,  pour  déclarer  la 
privation  encourue.  Aimon  cite  dans  fon  com- 
mentaire beaucoup  d'argumens  ôc  d'autorités ,  donc 
le  réfultac  eft  ,  qu'il  faut  diftinguer  ,  entre  les 
peines  dont  renonciation  eft  conçue  au  temps 
préfent ,  &  celles  donc  les  termes  fe  rapportent 
au  temps  futur  ;  >5  <5c ,  fuivant  cette  diftindion  , 
„  ajoute-t-il  ,  le  père  n'eft  dit  être  privé  de  l'ufu- 
»>  fruit  devant  la  fentence  ,  parce  que  ces  mots  , 
t-,  fur  veine  d'être  privé  de  rufufruit  ^  font  du  temps 
w  futur,  ôc  fe  rapportent  à  l'ade  qui  doit  être 
#9  expédié  en  jugemeiit  «, 

Bafmaifon  paroît  croire   que  ce  n'eft  point  là 
le  fens  de  la  coutume.  Mais  il  convient  que  dans 


(*)  D'autres  articles  de  la  coutume  ,  qui  ont  la  même 
difpoiiàon  ,  diient  dçs  biens  maternels  5c  adventifs. 
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Tafage  on  lailTe  jouir  le  père  de  rufafruit ,  juf- 
qu'à  ce  qu'il  en  ait  été  dcclaré  déchu  paijuge- 
menc  ,  faut  aux  enfaus  à  exercer  la  rcpéticiou  de 
cetre  créance  fur  la  fuccelîion  de  leur  père,  après 
fou  décès.  >î  Toutefois  ,  dit-il,  jufqu'à  la  décla- 
>•  ration  de  la  privation  de  l'ufufruit ,  le  père  tVic 
>j  (lens  les  fruits  des  biens  échus  <^  qui  écherront 
3i  a  fes  enfans  ,  felcn  /'erreur  commune ,  conue  la 
>5  raifon  &  Vïntention  de  la  coutume  ,  qui  a  en- 
$>  tendu  priver  ,  ipfo  jure ,  le  père  de  l'ufufruir, 
»  par  le  convoi  à  fécondes  noces ,  lans  attendre 
j>  autre  déclaration  judiciaire,  vu  que  les  enfans 
»  pupilles  ,  adultes  ou  majeurs  de  25  ans,  ne 
5>  délaiiïentpas  d'être  toujours  ious  Tadminilbation 
w  &  le  gouvernement  du  père,  qui  ne  pourfui- 
j>  vra  point  (contre  lui-même  une  provifion  de 
t>  curateur  à  fes  entans  ,  pour  fe  faire  déclarer 
•»  privé  de  Tufufruit.  Aulli  les  enfans  majeurs  de 
•'25  ans  n'iriiteront  pas  leur  père  par  la  pour- 
•î  fuite  de  cette  privation ,  fe  contentant  que  le 
•)  rétahiiffement  des  fruits,  leur  f oit  affurt  après  foa 
»  décès  par  la  dïfpoftïon  de  la  coutume  c€. 

Le  père  ne  peut  pas  néanmo4ns ,  comme  le  re- 
marque tort  bien  cet  auteur ,  «  purger  ni  réparée 
r»'  fa  négUgence  de  n'avoir  pas  (air  inventaire 
•»  après  les  noces  ,  quand  bien  il  préfenteroit  un 
t>  loyal  inventaire  ,  d'autant  que  la  privation  de 
M  l'ufufruit  efl:  déjà  encourue  (Se  commile  ,  & 
>r  qu'il  ne  relie  feulement  que  de  la  taire  dé- 
w  dater  par  le  juge,  vu  que  la  coutume  a  pref- 
»»  crir  un  temps  certain  pour  faire  l'inventaire  y 
»>  &  conftitué  une  peine  certaine  par  faute  de  ce 
v>  faire  ,  &  que  la  négligence  tire  quant  &  foi 
»  Texécution  de  la  peine  ,  pour  l'inrérêc  des  en- 
fans  j  il  s'enfuit  donc  que  la  punition  de  iané- 

Cc  iij 
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"  g'igence  du  pcre  n'a  plus  de  lieu  ,  s'il  n'y  a 
»  Légitime  eiiipcchcmenr,  qui  vient  de  la  niino- 
5>  rite  &  du  bas  n^e  du  pcre  ,  qui  le  pouna  faire 
îî  relever  tV  refticuer  de  cette  obinillion  *«. 

Ce  commentateur  décide  encore  ,  «  que  le  pcre 
)î  ne  doit  clhmer  que  la  conllitution  des  biens 
*>  maternels,  portée  par  Ton  contrat  de  mariage  , 
»î  le  relevé  de  faire  inventaire,  pour  empêcher 
s>  la  privation  de  l'ufufruit ,  vu  que  les  enbns 
j»  peuvent  avoir  d'autres  biens  que  les  maternels  _, 
3>  àc  qu'ils  ont  intérêt  d'avoir  plulieuts  documens 
j>  d'iceux  ,  outre  que  le  père  reconnoît ,  par  l'in- 
M  ventaire ,  la  réception  des  chofes  conftituées  ou 
»  l'aclion  qu'il  a   pour  icelles  <«. 

Le  père  qui  fiance  ou  marie  fa  fille  eft  pa- 
reillement privé  de  Tufufruic  des  biens  qui  lui 
appartiennent ,  a  moins  qu'il  n'en  falTe  une  ré- 
ferve  exprelîe ,  fuivant  l'arc.  48  du  titre  14  des 
donations,  Bafmaifon  fait  obferver  fur  cet  article, 
que  le  droit  commun  de  France  qui  émancipe 
les  his  comme  les  filles  ,  lorsqu'ils  fe  marient 
du  confenremenc  de  leur  père,  ne  peut  pas  être 
reçu  au  pays  d'Auvergne  coutumier  j  qui  n  admet 
cette  privation  fpéciale  quà  l'égard  de  la  fille. 

Enfin  l'article  49  du  même  titre  décide ,  con- 
formément aux  loix  Romaines ,  que  rufufruit  du 
père  dure  ,  nonobfiaîit  que  l'enfant  trépajfe  le 
père  vivant. 

5°.  La  coutume  de  Bourgogne  admet  à  la  fois 
&c  le  droit  de  garde-noble  ^  fous  le  nom  de 
bailli fterie  ^  Se  l'ufufruit  que  le  droit  civil  allure 
au  père  fur  les  biens  de  fes  enfans  non  émancipés  5 
en  qualité  de  Légitime  adminifirateur.  Elle  parle 
de  CQS  deux  fortes  de  droits  au  chapitre  6  des 
enfans  de  pluficurs  lits. 
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L*article  4  porre  ,  .»  qu'entie  gens  nobles  ,  la 
»5  femme,  après  le  trépas  de  fon  mari ,  fe  peut  , 
•»  C\  bon  lui  femble ,  dire  baillilte  de  les  enùns  , 
»»  du  çonfentement  des  parens  «Se.  amis  prochams 
••  paternels  de  Tes  entans  ,  (I  pat  le  père  n'y  ell 
••  autrement  pourvu  ;  &:  a  à  fon  proht  tous  les 
x>  meubles  <«*  La  fuice  de  raccicle  attache  â  labail- 
lifterie  tous  les  autres  émolumens  (*)  &  routes 
les  charges ,  qui  font  une  fuite  de  la  garde-noble , 
fuivant  le  droit  commun  de  nos  coutumesj  l'arr^ 
5  attribue  au  père  furvivanc ,  auJJÏ  cfurc  cens 
nobles  ,  fous  le  nom  de  baillijle  ù"  Le^uunc  aa^ 
minijirateur  des  corps  &  biens  de/es  cnfuns  ,  les 
mêmes  avantages  ,  avec  des  charges  femblables. 
L'article  6  ne  donne  à  la  veuve  entre  bourgeois 
qu'une  Iniiple  rutelie  ,  fans  aucun  émolument. 
Ivlais  l'arc.  7  efl  plus  favorable  au  père.  »>  Et  aullî , 
»>  y  eft-il  die  ^  le  père  eft  Légitime  adminiftra- 
»>  reur  des  corps  <5«:  biens  de  les  enfans,  &  après 
•>  le  trépas  de  fa  femme ,  prend  les  biens  de  icÇ- 
••  dits  enfans  par  inventaire  ,  &:  demeure  obligé 
f  de  rendre  les  meubles  «?c  héritages  à  fefdits 
»  cnbns  ,  quand  ils  Icronc  en  âge  fuffifant  ,  &: 
••  féparcs  de  leurdic  père  ^  en  faifanc  les  fruits 
»>  fiens ,  &  maintenant  lefdits  héritages  en  conve-^ 
•>  nable  état  ,    àc  en  alimentant  fefdits  enfans. 

Quoique  la   baillilierie  appartienne  privative- 
menr  aux  nobles ,  il  ne  faut  pas  croire  que  l'ad- 


(*)  L'arriclc  ii^  des  cah'urs  pour  l.i  reformation  y  dif 
€jue  l'ufufruit  des  bailliOcs  a  lieu  fur  les  immeubles  de  leurt 
enfans ,  en  quelque  lUu  <fue  les  héritages  foient  fituési  mais 
cela  fcufFie  bien  des  difHcuhcs.  Voyez  les  notes  yy  à:  13  j 
^  Bannclicr ,  fur  les  traiics  de  Davoc. 

Ce  iv 
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miniftrarion  Légitime  du  père  appartienne  de 
mcme  privativement  aux  roturieps.  Le  lo  aoCic 
î)  1^78  (  dit  Davot  dans  Ton  traité  de  la  puifTance 
»>  paternelle,  n°.  15),  le  parlement  certifia  quen 
3>  Bourgogne  j  le  père  noble  ,  non  baillifte  ,  a 
j>  rufufruit  des  biens  de  fes  enfans  ,  Ôc  que  rufii- 
3>  fruit  s'étendoit  fur  les  biens  maternels  échus  , 
»>  fur  ceux  c]ui  pcuvoient  venir  d'ailleurs  «<.  Le 
père  noble  a  fouvent  intérêt  de  préférer  la  Lc- 
girime  adminiftration  à  la  baillifterie.  Celle-ci 
l'oblige  a  acquitter  les  dettes  de  (qs  enfans ,  fui- 
vanc  l'art.  4  &  5  j  celle-là  n'impofe  point  d'obli- 
gation pareille. 

Hors  les  difFérens  pécules  ,  dont  les  loix  alTu- 
rent  la  jouifTance  même  aux  enfans ,  les  biens 
qui  leur  obviennent ,  foit  avant ,  foit  depuis  le 
décès  de  la  mère  ,  tombent  dans  Pufufruitdupère. 
Cela  peut  faire  d'autant  moins  de  difficulté ,  que 
les  lettres- patentes  du  16  août  1459  ,  portant 
approbation  de  la  première  rédaction  dss  cou- 
tumes de  Bourgogne,  veulent  qii  icelles  coutumes 
fuient  déclarées  &  interprétées  félon  droit  écrit  & 
non   autrement. 

Conformément  à  ce  principe ^  une  déllhératicTt 
fecrete  du  paUis  y  à  la  date  du  ij  juin  1656  i 
citée  auilî  par  Djvot,  décide  que  le  père ^  quoique 
remarié  ^  fait  les  fruits  fens  ,  jufqua  ce  que  les  en-' 
fansfoient  en  âge  ou  fépans  de  lui. 

Cependant  on  s'écarte  ,  dans  l'ufage  ,  de  lâ 
difpoîition  à^s,  loix  Romaines ,  en  ce  qu'elles  per- 
pétuent l'ufufruit  du  père ,  tant  qu'il  vit ,  lors 
même  que  tous  les  enfans  ,  dont  les  biens  y  don- 
noient  lieu  ,  font  prédécédés.  Bannelicr  ,  dans  fa 
noce   8  a   fur    Davot  ^    en  donne  pour   raifoiis. 
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que  ,  fulvanc  la  coutume  _,  rufuFruit  du  père  eft. 
une  dépendance  de  fon  adminijlracion  Légitime 
des  corps  &  biens  de  fes  enfans  ,  qu'il  porte  la 
charge  exprefTe  de  les  alimenter ^' îk  qu'il  dure 
feulement  jufqu'à  ce  que  les  enfans  foient /L^'^jr/j 
du  père  y  ce  qui  fuppofe  bien  qu'il  ne  p^jt 
durer  après  leur  more. 

L'obliganon  de  faire  inventaire  ,  qui  eft  im- 
pofée  au  père  Légitime  adminiftrareur  par  l'arc. 
7  ,  n'emporte  point  la  privation  de  l'ukifruit, 
lorfqu'on  manque  de  la  remplir.  M.  le  préhdenc 
Bouhier ,  qui  fe  récrie  fortem.enr  contre  les  in- 
convéniens  de  cette  omiiîion  ,  paroît  dcfirer , 
plutôt  que  décider  ,  cju'on  prononce  cette  peine. 
11  voudroit  aufli  qu'en  pareil  cas  on  déclarât  conf- 
tamment  garant  de  cette  omilîion  le  curateur 
ou  fubrogé  tuteur  àQs  mineurs,  fuivant  un  arrèc 
rapporté  par  M.   Bégat. 

La  peine  de  cette  omilîion  dépend  beaucoup 
àes  clrconftances.  Davot  dans  (on  traité  des  tu- 
telles ,  n°.  Il,  cite  quatre  arrêts  qui  ont  accordé 
aux  enfans  le  ferment  in  litem  ,  joint  la  commune 
renommée  ,  &  trois  autres  qui  l'ont  rejeté  ,  même 
en  cas  de  fécond  mariage.  Cependant  la  jurifpra- 
dence  qui  admet  ce  ferment  feroit  d'autant  plus 
nécelTaire  en  Bourgogne  ,  que  le  défaut  d'in- 
ventaire n'y  emporte  point  la  continuation  de 
communauté  ^  comme  dans  la  plus  grande  partie 
de  la  France  ^  à  moins  que  ce  ne  foit  entre  main- 
mortables  \  ôc  cette  exception  même  n'a  été  in- 
troduite en  leur  faveur  ,  que  pour  diminuer 
les  cas  de  l'échute  ou  fucceÛTion  des   feigneurs. 

6^,  La  coutume  de  Poitou  ne  donne  qu'au  père 
feul    le   titre  ôc  les"  droits   de  Lég.itime  admi- 
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niftraceiir.  Mais  la  fingularicc  de  Tes  difpofitions 
exige  qu'on  encre  dans  de  cerrains  décails  (*). 

L'arc.  310  die  que  les  enfa/is  font  en  lapuif^ 
fance  du  père ^  f oit  noble  ou.  roturier  ;  l'arc.  50^  , 
qui  en  eftévidemmenc  une  confcquence  ,  porte  : 
»  Le  père ,  foie  noble  ou  rocurier ,  n'ell  cuteuc 
w  ou  curaceur  de  fes  enfans  \  ains  eft  appelé  loyal 
a»  adminiflrateur  6!\ctwyî\  car  il  a  l'adminiflrarion  de 
»  la  perfonne  ik  biens  de  fes  enfans  ;  defquels 
M  biens  n'ell  cenu  faire  invencaire  ,  finon  à  la 
j>  pourfuite  des  prochains  parens  defdits  mineurs  , 
»  en  faveur  defquels  peut  êcre  concrainc  faire 
0  inventaire  duemenc  j  &  duranc  le  remps  qu'il 
9»  n'aura  faic  inventaire  ,  les  mineurs  auront  com- 
j>  munauté  de  biens  avec  lui ,  fi  bon  leur  fem- 
w  ble.  .  ...  «. 

Les  articles,. fuivans  aHTurent  au  père  l'ufufruic 
des   immeubles  de  fes   enfans. 

L'article  318  die  même,  que  fi  le  fils,  avant 
l'âge  de  25  ans  accomplis,  acquiert  aucuns  meu- 
bles _,  ils  appartiennent  au  père.  Mais  cet  article 


(*)  On  chercheroit  vainement  des  lumières  pour  ex- 
pliquer ces  fingularicés  ,  foit  dans  l'ancienne  rédaclion  de 
150^,  foit  dans  le  très-ancien  couiuraier  rédif^é  un  peu  après. 
le  comraencem.enc  du  quinzième  fiècle.  La  nouvelle  cautumc 
leur  eft  abfolumenc  conforme,  à  l'exception  de  ce  qui  eft 
die  dans  l'article  7^16  ào.  l'âge  de  vingt-cinq  ans  i  les  deux 
précédentes  rédadions,  dans  l'article  corrcrpondant ,  n'exi- 
geoient  que  l'âge  de  vingt  ans  &  un  jour.  On  voit  aulîî  dans 
le  très-ancien  courumier  j  que  le  droit  de  bail  avoir  lieu 
même  au  profit  des  parens  collatéraux ,  antérieurement  à 
cette  rédadion  ,  &  que  les  meubles  échus  depuis  l'ouverture 
du  bail  y  tomboient  entièrement.  La  tutelle  Légitime  que 
l'article  30^  attribue  à  la  mère,  eft  la  feule  chofe  qui 
puilTe  avoir  aujourd'hui  quelque  rapport  à  ce:  aocien  droit. 
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n'enrend  parler  que  des  meubles  que  le  fils  ac- 
quière par  fon  travail,  ou  par  lui-même,  d'une 
autre  manière  ,  <Sc  non  pas  de  ceux  qui  lui  ob- 
viennent  à  titre  de  fuccclîîon  ,  de  donation  ou 
de  legs.  Si  le  filence  de  la  coutumje  pour  ces 
fortes  de  meubles  ,  l'obligation  de  taire  inven- 
taire ,  impofeeaupeue  en  l'art.  508,  de  la  continua- 
tion de  communauté  qu'il  établit  au  profit  des 
enfans  ,  â  dé^aut  d'inventaire  ,  ne  fuffifoient  pas 
pour  montrer  e]ue  le  vcsu  de  la  coutume  elt  de 
lailfer  au  fils  la  propriété  de  ces  dernières  efpèces 
de  meubles  ,  la  difpofition  de  l'art.  2^4  levetoic 
tous  les  dou:es.  Il  dit  que^/z*  /a  femme  meurt  la 
première  &  ait  donné  Us  meubles  à  fon  mari  , 
les  enfans  ne  pourront  faire  ni  continuer  la  com" 
pagnie  de  communauté  de  biens.  Car  ils  navoient 
aucuns  meubles  ,  6  le  père  fait  les  fruits  fiens  des 
héritages.  La  continuation  de  communauté  n'a 
donc  lieu  dans  le  cas  de  l'art.  308  ,  que  parce 
que   les  meubles  appartiennent  aux  entans. 

On  n'adm.et  guère  néanmoins  les  parens  a 
contraindre  le  père  à  la  confeclion  d'inventaire  , 
que  lorfqu'il  efi  fufpecl  de  dilîîparion  ,  ou  extrê- 
mement pauvre  ,  ou  pour  d'autres  caufes  fem.bla- 
bles  ,  comme  le  dit  Boucheul. 

Le  père  n'étant  pas  tenu  de  plein  droit  de  faire 
inventaire  ,  c'eft  une  conféquence  néceiïaire  qu'il 
n'efl:  pas  oblij^é  de  donner  caution  ,  la  m.ère  miême 
Cn  eft  difpenféepour  fa  tutelle  Légitime.  Ceper- 
dant  il  peut  y  avoir  àts  circonllances  particulières, 
où  la  juftice  peut  exiger  cette  caution,  ou  féquef- 
irer  les  revenus  en  main  tierce  ,  de  laquelle  le 
père  les  reçoit.  Automne,  &  Boucheul  d'après 
lui ,  citent  un  arrêt  du  parlement  de  Bordeaux  qui 
J'a  ainfi  jugé. 
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Uémancipacion  du  fils  hors  la  pinlfance  in 
père  fait  ceirer  cet  ufafruir.  Cette  dirpofuion  eft 
de  droit  commun.  Mais  la  coutume  de  Poitou  y 
ajoute  des  modifications  fi  bizarres  >  Ôc  fur  lef- 
cjuelles  les  commentateurs  s'accordent  fi  peu  ^ 
iju'il  faut  les  expliquer  ici  avec  quelque  crendue. 

Il  n'y  a  point  de  difficulté  pour  l'éiriancipation 
exprefife.  La  coutume  déclare  dans  l'article  1 1 1  , 
que  le  père  doit  la  faire  devant  le  juge  ordinaire 
ayant  moyenne  juridicLLOn  pour  le  moins.  Quant 
à  l'émancipation  tacite  ,  lacoutume  diftingne  entre 
les  nobles  &  les  roturiers, &  entre  les  garçons  ôc  les 
filles  ,  dans  les  articles  fuivans. 

a»  Article  312.  »  Le  fils  d'aucun  roturier  marié  , 
»  qui  a  demeuré  en  foii  ménage  hors  de  l'hôtel  de 
ai  compagnie  de  {on  père  par  an  &  jour ,  eft  dès- lors 
»  taifiblemenc  émancipé  ,  &  eft  ufant  de  fes  droits 
»  fans  qu'il  lui  foit  befoin  d'autre  émancipation  «. 

Article  313,  3»  Autre  chofe  eft  d'un  enfant 
M  noble  5  qui ,  pour  être  marié  >  ou  pour  demeurer 
»  hors  la  maifon  de  foii  père  ,  n' eft  émarrcipé  , 
»  ains  convient  qu'il  y  ait  émancipation  ex- 
9>  preflTe", 

Article  314.  »  Mais  la  fille  ,  dès  qu'elle  eft 
9>  mariée  ,  eft  hors  la  puilTance  de  fon  père  ,  & 
>5  entre  en  la  puilfance  de  fon  mari  «.  L'article  3  1  5 
dit  que  le  père  n'a  aucun  ufufruic  ^  ni  autre  por^- 
tion  fur  les  biens  de  i^s  enfans  émancipés  ,7?  ^a> 
prejjement  il  ne  i'avoit  retenu. 

D'après  tous  ces  textes ^  l'ufufrult  du-  père  cefie» 
pour  les  filles  ^  dès  rinftani  de  leur  mariage.  Il 
ne  cefte  pour  les  roturiers ,  que  lorfque  le  ma-* 
riage  a  été  fuivi  d'un  nxénage  féparé  par  an  Se 
jour  :  au  contraire  ,  le  mariage  ôc  l'habitatioîî 
féparée  des  fils  nobles  ne  fait  pas  cefter  rufuhuic 


LÉGITIME  ADMINISTR.  415 

du  père.  Cela  femble  d'abord  aifez  clair  :  mais 
les  trois  articles  fuivans  coiniennenc  de  nouvelles 
difpofitions  allez  difficiles  à  concilier  avec  les  pré- 
cédentes. 0 

Article  2,16,  »  Le  fils  étant  en  la  puifTance  de 
a>  fon  père  ,  &  non  émancipé  ^  s'il  eji  marié  ^  dès 
95  qu'il  a  pajfé  l'âge  de  vingt-cinq  ans  ,  fait  les 
i^  fruits  de  la  terre  fiens  ^  ôc  les  peut  prendre  ôc 
M  lever  à  fon  profit  ,  fans  que  fondit  père  le 
»  puilfe  en  ce  empêcher ,  encore  que  lefdits  biens 
3>  lui  fullent  venus  de  par  fon  père  ,  fans  réfer- 
»  vation  d'ufufruit  par  lui  Faite  fur  iceux  «^ 

Article  317.  »  Mais  fi  ledit  fils  n*étoit  marié , 
»  ôc  fondit  père  fe  remarie ,  ledit  père  néanmoins 
»  jouira  defdics  fruits  ,  jufqu'à  ce  que  fon  fils  aie 
«  l'âge  de  vingt-cinq  ans  ',  &  fi  Je  père  ne  fe  re- 
»»  marie  ,  il  fera  toujours  les  jrults  jiens  ^  tant  que 
•>  le  fils  ne  [aa  marié ^  &:  en  ce  faifanc ,  fera  tenu 
j>  ledit  père  entretenir  ledit  fils ,  félon  [on  état  ôc 
j>  faculté  «. 

Article  318.  »  Ledit  fils  étant  en  puifTance  de 
»  (on  père,  ôc  demeurant  avec  lui  _,  peut  acqué- 
3J  rir  ,  ôc  font  lefdics  acquêts  ,  meubles  ôc  im- 
»  meubles  fiens  Ôc  à  fon  profit ,  <!<:  n'y  a  rien  le 
•>  père  ,  après  que  le  fils  a  accompli  l'âge  de 
i>  vingt-cinq  ans.  Mais  avant  ledit  âge  ^  fi  ledit 
»  fils  acquiert  aucuns  meubles  ^  ils  appartiennent 
»j  au  père  _,  &  femhlahlement  les  fruits  des  immeu- 
3>  hles  ,  Ôc  au  regard  de  la  propriété  defdits 
»  immeubles  ,  il  n'y  a  rien  ,  ôc  appartient  au 
9»  fils  «. 

Ces  trois  derniers  articles. parlent  du  fils  en 
général  ,  fans  dillincbion  du  noble  ôc  du  rotu- 
rier, lien  réfuîte,  1^.  que  le  fils  n'eft  point  éman- 
cipé par  le  mariage  j  mais  que  le   mariage   lui 
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donne  ncanmoins  le  droit  de  jouir  de  Tes  revenus, 
dès  qu'il  eft  majeur ,  fans  qu'il  foie  befoin  ,  ni'jine 
pour  les  roturiers  ,  de  la  demeure  féparce  d'an  &c 
jour  ,  donc  parle  l'arcicle  312,  qui  doit  s'enceiidre 
par  confcquenc  des  roturiers  mineurs  feulement. 
Tel  paroîc  être  le  véritable  fens  de  l'article  31^, 
compare  avec  l'article  3  i  2  ^  il  n'y  a  point  de  con- 
rradidtion  à  admettre  que  la  coutume  n'émancipe 
le  hls  que  pour  radminiftration  de  fes  revenus, 
en  conlervant  la  puilîance  pa:ernelle  pour  le  fur- 
plus  ,  comme  le  foutiennent  plufieurs  commen- 
tateurs. L'article  527  de  la  coutume  de  Bretagne, 
voifuie  du  Poitou  j  porte  ,  »  que  fi  l'enfant  eft 
»>  marié  avec  l'afTentement  de  fon  père  ,  ôc  a 
©>  femme  époufée,  il  eft  émancipé  par  la  coutume, 
j>  quant  à  jouir  de  fes  biens  «. 

Il  en  réfulte  _,  2°.  que  l'âge  de  vingt-cinq  ans , 
hors  le  cas  du  mariage  du  hls  ,  ou  du  fécond 
mariage  du  père  ,  ne  donne  pas  au  fils  ,  même 
roturier  ,  le  droit  de  jouir  par  lui-même  de  (qs 
revenus ,  à  l'exception  de  ceux  des  immeubles 
qu'il  a  acquis  perfonnellement  après  l'âge  de 
vingt- cinq  ans. 

C'eft  ainli  que  Conftant  «Se  Boucheul  dans  leurs 
commentaires  fur  les  articles  ^i  i  ,  ^16  ik  ^ij  ^ 
en  concilient  les  difpofitions.  Cependant  Barraud 
fur  le  titre  9  de  la  coutume  de  Poitou  ;  The- 
veneau  fur  l'article  318^  Lelet  &  Fiiieau  fur  l'ar- 
ticle 3 1 2  j  prétendent  que  le  fils  de  famille  ro- 
turier,  quoiq^u'il  ne  foit  pas  marié,  eft  tacitement 
émancipé  ôc  maître  de  fes  droits  dès  qu'il  a  l'âge 
de  vingt-cinq  ans  ;  ils  fe  fondent  fur  le  privilège 
que  l'article  3 1 8  donne  au  fils  majeur. 

Mais  Boucheul  obferve  fort  bien  que  cet  article 
ne  parle  des  acquêts  faits  par  le  fils  lui-même,que  par 


LÉGITIME  ADMINISTR.  415 

forme  d'exception  ,  qui  confirme  la  règle  générale 
pour  les  autres  biens.  Confiant  en  fes  additions 
fur  l'article  317  ,  cite  même  un  jugement  de  la 
fénéchaufléc  de  Poitiers  du  11  juin  i6^l  ^  qui 
a  jugé  que  le  père  continucit  â  faire  /îens  hs 
fruits  des  héritages  de  fon  fils  majeur  de  vingt- 
cinq  aifs  j  tant  qu'il  n'étoit  point  marié  ,  &  ce 
r.onobjlant  que  le  fils  eut  foutenu  qu* il  n*av oit  point 
été  nourri  par  fon  père  ^  ni  demeuré  au  loois  de 
fon  père  ,  depuis  qu'il  avoit  atteint  l'àgc  de  vingt-a 
cinq    ans, 

.  C'eft  plus  évidemment  encore  contre  le  vœu 
de  la  coutume  ,  que  d'autres  commentateurs , 
comme  Liège  dans  (zs  notes  fur  l'article  312, 
veulent  induire  de  la  conjondlion  ou  employée 
dans  l'article  513»  &  de  la  relation  de  cet  article 
avec  l'article  312,  qu'il  futïîr  pour  l'émancipation 
du  roturier  qu'il  foit  ou  marié,  ou  demeurant  fé- 
parément  de  fon  père  depuis  an  &  jour. 

Boucheul  a  fort  bien  obfervé,  que  l'ancienne  cou- 
tume, au  lieu  de  ces  mots  pour  être  marié ^  ou  pour 
demeurer  hors  la  ma  fon  de  fon  père  ^  ài^on  pour 
être  marié  ^  NE  pour  demeurer  hors  la  maifon 
de  fon  père  ,  &  que  la  particule  ou  employée 
dans  la  nouvelle  coutume  avoit  le  même  fens  ; 
3>  qu'elle  étoic  employée  ,  non  comme  disjonc- 
9»  tive  ,  mais  plutôt  pour  une  conjondlive  ,  ou  du 
»  moins  par  forme  de  détermination,  Lfape  auff, 
»  de  V.  S.  /.  quod  fi  ephefi  auff.  de  eo  quod 
»  cert.  loc.  ,  c'eiï à-dire  ,  que  l'enfant  noble  ,  quoi- 
»  que  marié  ,  &  ou  même  quoique  demeurant 
>î  hors  la  maifon  de  fon  père  ,  n'eft  pas  éman- 
M  cipé  «. 

Ce  dernier  point  eft  aiTci  généralement  admi« 
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aujourd'hui  :  mais  quoique  ce  que  l'on  vient  de 
dire  d'après  Boucheul  fur  le  privilège  des  majeurs 
de  vingt-cinq  ans  ,  paroilTè  être  aulïi  le  véritable 
fens  de  la  coutume  _,  Tufage  commun  de  la  pro- 
vince de  Poitou  j  qui  ne  paroît  â  la  vérité  fondé 
fur  aucun  arrêt ,  eft  en  effet  que  le  roturier  eft 
tacitement  émancipé  par  le  feul  fait  de  fa  majorité. 

Au  refte  ,  on  fuit  en  Poitou  la  décifion  de 
l'article  174  de  la  coutume  de  Bourbonnois ,  ôc 
non  pas  le  droit  du  code  ,  fur  la  ceflation  de  l'u- 
fufruit  du  père  après  la  mort  de  fes  enfans.  Pour 
lors  ,  les  fruits  pendans  par  les  racines  fe  divifent 
entre  les  héritiers  des  enfans  ôc  le  père  ,  à  pro- 
portion du  temps  de  la  durée  de  l'ufufruit.  La 
loi  7  au  digefte  foiutl  matrin?.  &c  la  loi  5  ,  §. 
dernier  ,  auiïi  au  digefte  de  ufufruclu  ,  donnent 
cette  décifion  à  l'égard  du  mari  pour  les  biens  de 
fa  femme  ,  parce  qu'il  fupporte  les  charges  du 
mariage.  Boucheul  obferve  fort  bien  que  la  rai- 
fon  eft  la  même  pour  le  père  ,  qui  ne  jouit 
des  biens  de  fes  enfans  qu'à  la  charge  de  les  en- 
tretenir. 

Cette  décifion  doit  s'étendre  à  routes  les  cou- 
tumes où  l'ufufruit  du  père  celTe  par  le  décès  de  fes 
enfans. 

Il  faut  d'ailleurs  fuivre  dans  la  coutume  de 
Poitou  5  comme  dans  toutes  les  autres ,  les  ref- 
tridions  que  les  différentes  fortes  de  pécules  ad- 
mis par  les  loix  &  par  notre  jurifprudence  mettent 
icQi  ufufruit.  Un  arrêt  célèbre  du  3  juillet  1642  , 
rapporté  tout  au  long  avec  les  plaidoyers  des  par- 
ties &  celui  de  M.  l 'avocat-général  Talon  ,  dans 
les  additions  de  Conftant  fur  Tarcicle  308  de  la 
coutume  de  Poitou,  a  même  jugé  valable  le  tef- 

tament 
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tament  de  IVieuIe  maremelle  des  enfans  du  lleuc 
Bonneval  ,  par  lequel  elle  le  privoic  de  toute  ef- 
pèce  d  ufufruit  fur  Tes  biens  ,  fans  diftindion  de 
ceux  qui  formulent  la  Léaitime  de  fes  petits -en- 
tans ,  &  de  ceux  dont  elle  avoir  pu  difpofer.  Mais 
le  lieur  de  Bonneval  avoir  ravi  la  iille  de  la  tef- 
tatrice  ,  &  il  Savoir  époufée  fort  irrégulièrement 
dans  le  remps  où  il  étoir  condamné  à  mort  pour 
plulieurs  crnnes.  ^ 

Ainfi  cet  arrêt  ne  peut  être  tiré  â  conféquence. 
1-iege  cire  dans  (es  notes  fur  l'article  508  ,  un  ju- 
gement du  19  mars  1(^45  ,  ceft-â-dire,  de  l'année 
luivante,  qui  ne  confirma  un  pareil  teftament  que 
pour  les  biens  dont  l'aïeul  maternel  avoir  pu  dif- 
pofer ,  en  confervant  au  père  ^  contre  le  vœu  du 
teftareur  ,  radunnillrarion  Légitime  &-  l'ufufruic 
des  biens  qui  compofoient  la  Léguime  des 
cntans. 

Si  les  créanciers  du  père  faififlTent  rufuFruir  dons 
Il  jouit  en  qualité  de  Légitime  adminillrareur 
les  enhns  peuvent  ufer  d  oppofition  ôc  de  réten- 
tion ,  jufqui  concurrence  des  alimens  qui  leur 
feront  arbirrés  ,   fi  le  père  n'a    moyen    d'ailleurs 
de  nourrir  fesenfans.  Cette  décilion  donnée  par 
IJalmailon  dans  fon  conunentaire  fur  la  coutume 
d  Auvergne  ,  titre  i  r  ,  article  2  ,  doit  encore  être 
reçue  dans  toutes  les  autres  coutumes  ou  le  père 
a  rufufruit  des  biens  de   fes    enfans  j  6c  fouf  le 
nom  d'alimens  on  doit  comprendre  tout   ce  qui 
eft   nécelTaire  â  leur  entretien  &  â  leur  éducation 
dans  le  fens  le  plus  étendu.  Us  créanciers  du  père 
ne  peuvent  pas  même  l'empêcher    d'éman:ipcr 
les  entans,  fans  aucune  réferve d'ufufruit.  Barder 
tome    5,    livre  9,    chapitre  19  ;  &    Bretonnier 
dans  (es  queftions  alphabétiques ,  au  mot  puiffancc 

Tome  XXXV.  Dd 
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paternelle  y  rapportent  un  arrct  du  50  mai  i(j^6  y 
qui  Ta  ainii  jugé  pour  la  coutume  de  Poitou. 

F'oyei  les  coutumes  de  Nivemois  ,  de  Bery^ 
de  Bourbonnois  ^  de  Bourgogne-duché  _,  d'Au^ 
vcrgne  &  de  Poitou  _,  avec  leurs  commentateurs. 
Voyez  aulli  les  articles  Communauth  ,  Eman- 
cipation 5  Garde  -  noble  ,  Inventairr  ,  Pé-^ 
CULE  ,  Puissance  paternelle  ,  Tutelle  ,  Usu- 
fruit &C  ViDUlTE. 

(  Article  de  M,  Garran  DE  COULON  j, 
avocat  au  parlement  ). 

LÉGITIMITÉ.  Etat  d'un  enfant  qui  a  reçu  la 
nailFance  d'une  manière /c?^iri;72É; ,  c'eft-â-dire ,  ap- 
prouvée par  la  loi. 

Pour  traiter  cette  matière  avec  toute  la  clarté 
qu'exige  fon  importance,  nous  la  diviferons  en 
quatre  leclions.  Dans  la  première,  nous  indique* 
rons  la  lource  de  la  Légitimité  j  la  {^coni^^  ren- 
fermera le  détail  des  circonftances  qui  peuvent 
prouver  ou  faite  préfumer  qu'un  enfant  eft  forti 
de  cette  fource  ;  la  troifième  aura  pour  objet  la 
nature  des  preuves  fur  lefquelles  ces  circonftances 
doiveiit  erre  appuyées  :  nous  tinirons  dans  la  qua-- 
trième  par  l'expcfition  des  principes  concernant 
la  forme  des  demandes  en  déclaration  de  Légiti-^ 
mité  ou  de  bâcardife. 

Section     première. 

De  la  fource  de   la  Légitimité, 

Le  mariage  eft  regardé  parmi  toutes  les  nations 
policées  j  comme  la  feule  fource  de  la  Légitimité;, 
jiiafi.  les  qualités  de  mari  &  de  femme  font  abfo-: 
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jument  néceiraires  pour  donner  l'être  à  un  enfant 
légitime  :  FUium  eum  definïmus  qui  ex  viro  & 
uxorc  ejus  nafcitur  ,  dit  la  loi  6  ,  au  di^efte  ,  de 
his  qui  fui  vd  alicnijuris  funt.  De  là  cette  dë- 
cifion  de  l'empereur  Jull:inien  en  Tes  inilitutes , 
titre  de  nuptiis  ,  qu'il  ne  peut  naître  que  i]it\ 
bâtards  d'un  mariage  contradé  entre  perfonnes 
auxquelles  les  loix  défendent  de  s'unir.  Si  ad- 
versus  ea  quA  diximus  aliqui  coierïnt  ^  nec  vir 
nec  uxor  ,  nec  nuptÏA ,  nec  matrïmonïum  ^  nec  dos 
intellighur,  Itaque  ii  qui  ex  eo  coitu  nafcuntur  in 
potcftate  patris  non  funt  ^  fed  taies  funt ../.., 
quales  funt   ii    quos  mater  vulgd  concept:. 

II  y  a  cependant  deux  exceptions  a  cette  règle 
La  première  ell  que  les  enfans  nés  dans  le  conl 
cubinage  deviennent  légitimes  parle  mariage  que 
leurs    père    &    mère   contraclent   dans   la    luiie. 
Voyez  Légitimation. 

La  féconde  eft  que  \^%  enfans  nés  â  l'ombre 
d  un  mariage  nul  ,  mais  contracté  de  bonne  foi 
font  réputés  légitimes  des  l'inibnt  même  de  leur 
naiflance.  On  trouve  quelques  traces  de  cette 
maxime  dans  le  droit  civil  •  mais  c'eft  principa- 
lement au  dtou  canonique  ^*;  qu'elle  doit  loa 
— 

(*)  Voici  ce  que  porte  le  chapitre  cum  inter ,  aux  dé- 
crctales  qui  filii  Jînt  Ugitimi  : 

Cùm  incer  L.  virum  &  T.  mulicrem  divortii  ftnrenru  ca- 
nonicè  Ci:  prolata  ,  filii  eorum  non  debcoc  exindé  lullincrc 
jaduram  ,  cùm  parentes  eorum  publiée  ,  fitie  conrradidionc 
ecclefiar  mcer  fe  contraxilîe  nofcancur.  Ideoque  fancimus  uc 
hlii  eorum  quos  aoté  divortium  habuerunc  ,  &  cui  concept  i 
fuerunt  ante  latam  fentemiam ,  non  minus  habeancur  legitimi^ 
&  quôd  m  bona  paterna  hereditario  jure  fuccedanc ,  &:  de 
parentum  facultatibus  nutriantur. 
.    Voyez  le  chapitre  ex  tenore,  lapporté  ci- après. 
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écablifTemenc  ;  &  nous  l'avons  adoptée  dans  nos 
mœurs. 

Deux  motifs  principaux  ont  concouru  à  la  faire 
recevoir.  i°.  Il  y  a  plufieurs  cas  où  la  bonne  foi , 
jointe  à  un  titre  coloré  ,  purge  les  vices  de  la 
polTeirion.  2°.  Le  nom  du  mariage  eft  fi  faint , 
fi  puilTant,  que  fon  ombre  feule  femble  devoir 
couvrir  le  vice  de  la  naiifauce  àes  enfans  :  »  L'é- 
j>  glife  &  l'état  ,  dit  M.  d'Aguelfeau ,  tiennent 
w  compte  à  ceux  qui  contradent  un  mariage  , 
3>  de  l'intention  qu'ils  avoient  de  donner  des  en- 
»>  fans  légitimes  à  la  république  j  ils  ont  formé 
y»  un  engagement  public  &  folemnel  ;  ils  ont 
j>  fuivi  Tordre  prefcrit  par  la  loi ,  pour  laiiTer  une 
)>  poftérité  légitime.  Un  empêchement  fecret  ^  un 
»  événement  imprévu  trompe  leur  prévoyance.  On 
«  ne  laiffe  pas  de  récompenfer  en  eux  le  vœu, 
»  l'apparence ,  le  nom  du  mariage ,  &  l'on  re- 
»  crarde  moins  ce  que  les  enfans  font  ,  que  ce 
•9  que  les  pères  avoient  voulu  qu'ils  fuflent  ce. 

Nous  venons  de  dire  que  cette  Légitimité  pu- 
tative eft  reconnue  dans  nos  mœurs ,  c'ell:  en  effet 
ce  que  prouvent  plufieurs  monumens  de  notre 
iurifprudence.  Le  roi  Philippe- Augufte  s'étoit 
cru  auiorifé  par  une  fentence  de  l'archevêque  de 
Rheims,  à  regarder  comme  nul  le  mariage  qui 
exiftoit  entre  lui  &  Engeberge  ,  &  à  en  contrac- 
ter un  nouveau  avec  Agnès ,  fille  d'un  duc  dé 
Moravie  :  mais  le  pape  Innocent  lll  ,  ayant  dans 
la  fuite  annullé  le  fécond  mariage  &  confirmé  le 
premier ,  il  fut  queflion  de  favoir  quel  état  on 
donneroit  aux  enfans  qui  étoient  nés  d'Agnès. 
Cette  caufe  fut  renvoyée  par  le  fouverain  pon- 
çife  aux  archevêques  de  Bourges  &  de  Sens  ,  ôc 
eux  évèques  de  Paris,  de  Terrouane  ,  de  Noyon, 
de  Soiffons ,  de   Beauvais  ^  &c.  qui ,  d'une  vois 
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unanime ,  prononcèrent  pour  là  Légitimité  ,  par 
la  raifon  qu'Agnès  n'avoit  époufé  le  roi  qu'ea- 
vertu  d'une  fentence  ,  &  que  conféquemment  on 
devoit  la  préfumer  de  bonne  foi. 

Boucliard  d'Ave.ines  y  diacre  ,  avoit  époufé 
Marguerite  ,  comtelfe  de  Flandres  ôc  de  Hainaut  ^ 
fans  lui  faire  connoître  le  lien  dans  lequel  il  étoit 
engagé  ,  &  il  en  avoit  eu  deux  enfans.  Après  fa 
mort,  fa  veuve  s'étoit  remariée  à  Guillaume  de 
Bourbon  ,  feigneur  de  Dampierre  ,  &  de  ce 
fécond  mariage  étoit  ne  Guillaume  de  Dam- 
pierre. Celui-ci  voulut  exclure  les  enfans  da 
premier  lit  de  la  fiiccedion  de  leur  mère  ,  fous 
prétexte  qu'ils  étoient  bâtards  v  niais  par  jugement 
arbitral  donné  en  124^  par  le  roi  faint  Louis,  & 
confirmé  en  1 149  par  quelques  commitfaires  du 
faine  fiége ,  cette  prétention  fut  rejetée  >  à  caufe 
de  la  bonne  foi  de  Marguerite. 

Brodeau  fur  M.  Louée  ,  dit  que  «  dans  la 
»  féconde  décifion  de  M.  Jean  des  Mares  eft 
w  rapporté  un  arrêt  de  l'an  1380,  donné  au  profit 
»>  des  enfans  de  M.  Jean  Perdriguier ,  contre  les 
»  religieux  de  faint  Jean  de  Jérufalem ,  par  le- 
M  quel  il  fut  jugé  que  la  bonne  foi  de  la  mère 
M  qui  avoit  ignoré  la  qualité  dudit  Perdriguier  , 
jî  religieux  profcs,  rendoit  les  enfans  de  fon  ma- 
»)  riage  légitimes.  Se  comme  tels,  capables  de 
»  fuccéder ,  à  l'exclufion  de  Tordre ,  qui  fuccède  au 
>3  pécule  dçs  chevaliers  profès  «. 

Il  y  a  dans  Robert  un  arrêt  du  21  juillet  i  ^92  » 
qui  a  pareillement  déclaré  légitimes  les  enfans 
d'un  prêcre  qu'une  femme  avoir  époufce  de 
bonne  i'oi.  On  en  trouvera  ci-après  deux  autres 
des  50  août  1597  ,  &  16  janvier  1(510  ,  quit  on 
adopté  la  même  décifion. 
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Henrys  en  rapporte  un  du  6  juillet  1^57,  qui 
déclare  capables  de  fuccéder ,  les  enfans  du  ma- 
riage contradc  par  le  (ieur  de  la  Roche-BoilFeau, 
condamné  a  mort  par  contumace  ,  avec  une 
femme  qui  ignoroit  fon  état.  On  verra  ci-après  , 
que  fans  la  bonne  foi  de  leur  mère  ils  auroient  été 
regardés  comme  illégitimes  quant  aux  effets  civils. 

Le  journal  des  audiences  nous  en  fournit  deux 
famblables  ;  le  premier  ,  rendu  le  1 3  juin  16^6  ^ 
accorde  la  Légitimité  à  un  enfant  né  d'un  fécond 
mariage  qu'une  femme  avoit  contradé  en  vertu 
d'une  fenrence  de  l'officialité  ,  du  vivant  de  fon 
premier  mari  qu'elle  croyoit  mort  \  le  fécond , 
du  4  février  1^89  ,  juge  que  la  bonne  foi  d'une 
femme  qui  a  époufé  un  chevalier  profès  de  l'ordre 
de  Malthe,  eft  feule  fuffifante  pour  autorifer  les 
enfans  à  porter  le  nom  &  les  armes  de  la  famille 
de  leur  père. 

On  trouve  dans  la  colledtion  de  jurifprudence 
deux  arrêts  qui  ont  jugé  la  même  chofe.  Voici 
J'efpèce  du  premier.  En  1(^97,  Jérôme- Domi- 
nique de  Cyranno  avoit  époufé  Elizabeth  de 
Chéry.  Depuis,  il  l'avoit  abandonnée  ,  &  avoit  con- 
rradé  en  1 7 1 4  un  nouveau  mariage  avec  Marie 
Cherbois  ,  fans  que  la  première  femme  fc  fut  pré- 
fentée  ,  foït  pour  empêcher  ce  fécond  mariage  , 
foït  pour  le  troubler  _,  &  pour  annoncer  fon  état 
à  la  féconde  femme.  Cyranno  étant  mort  en  1741  , 
Elizabeth  de  Chéry  interjeta  appel  comme  d'abus. 
lie  fon  fécond  mariage  ;  & ,  par  arrêt  du  5  fep- 
tembre  1744,  la  cour  dit  qu'il  y  avoit  abus  ,  & 
néanmoins  adjugea  la  fuccelîion  du  défunt  aux 
trois  enfans  qu'il  avoit  eus  de  Marie  Cherbois. 

Le  fécond  arrêt  eft  du  i  ^  juillet  175^,  &  il 
a  été  rendu  dans    l'efpèce  d'un   fecpnd  mariage- 
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contrarié  du  viv?nr  de  la  preitîière  femme.  En 
voici  le  dilpolKit  :  «  La  cour ,  en  canr  que  rou- 
93  che  Tappel  comme  d  âb<is  (  du  piemier  ma- 
a>  riage  )  interjeté  par  ....  Nicolas  -  Anne  Joli- 
i>  ve:  (  fils  du  fécond  lit  ; ,  dit  qu'il  n'y  a  abus  ; 
«  en  tant  que  touche  l'appel  interjeté  par  la  par- 
»>  tie  d'Aubry  (la  veuve  Dugé ,  fille  du  premier 
M  lit  )  du  fécond  mariage  contrarié  par  Guil- 
••  laume  Jolivet  avec  Aiarie  Rogery,  dit  qu'il  y 
»>  a  abus  ,  &  néanmoins  déclare  les  enfans  nés 
35  dudit  mariage  légitimes  ;  en  coiiféquence  or- 
»  donne  qu'il  fera  procédé  au  partage  de  la  fuc- 
n  cefîion  de  Guillaume  Jolivet  entre  les  parties 
4»  d'Aubry  &  de  Michel  (  Nicolas-Anne  Jolivet) , 
«  en  rapportant  refpedtivement  les  fommes  par 
«  elles  reçues  ou  par  leurs  auteurs  «. 

RoulTeau  de  la  Combe  rapporte  un  autre  arrêt 
du  i  février  1745,  rendu  >*  en  la  graiid'chanibre 
»  fur  les  conclufions  de  M.  d'OrmelTon  ,  avocat 
35  général  ^  plaidant  M^.  Lorry  pour  le  nommé 
n  Girard ,  qui  a  éré  déclaré  légitim.e  à  caufe  de  la 
•>  bonne  foi  de  fon  père  ,  qui  n'avoit  reconnu 
33  que  cinq  ans  après  fon  mariage  ,  qu'il  y  en 
t>  avoir  un  premier  fublîftant  entre  fa  femme 
»  &   le  nommé  Foubert ,  cavalier  dans   un  ré- 


giment <«. 


Le  parlement  de  Paris  n'efl:  pas  la  feule  cour 
du  royaume  dont  les  regiftres  nous  offrent  la 
preuve  qu'un  mariage  putatif  produit ,  par  rapport 
a  la  Légitimité  ,  le  mcme  effet  qu'un  mariage 
véritable  :  il  exifte  deux  arrêts  du  parlement  de 
Rouen  ,  qui  établiffent  la  même  jurifprudence.  Le 
premier ,  &  peut  être  le  plus  célcbre  de  tcus 
ceux  qui  ont  été  rendus  fur  de  pareilles  contef- 
tations ,  eft  retracé   en  ces  termes    par  Barder, 
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tome  2  ,  page  14  :  »  Il  n'eft  pas  befoin  de  re- 
3>  chercher  (1  exadement  l'opinion  de  tant  de 
ï>  dodeurs  pour  conhrnier  une  maxime  que  la 
3>  cour  a  approuvée  ôc  aucorifce  par  plufieurs 
»>  arrêts.  Le  premier  eft  celui  de  Ferrieres  , 
îj  rendu  à  l'échiquier  de  Normandie  fur  un  renvoi 
»  fait  par  le  roi  ,  lequel ,  pour  la  conféquence 
»>  de  la  matière  ,  voulut  que  dans  un  jugement 
»  Cl  célèbre  il  y  eut  des  confeillers  de  tous  les 
33  parlemens  de  fon  royaume  j  &  ce  fut  par  eux 
»  que  fut  rendu  cet  arrêt ....  par  lequel  les 
33  enfans  font  déclarés  légitimes  à  caufe  de  la 
>î  bonne  foi  de  leur  mère  ,  qui  ignoroit  que  fon 
»  mrr.  fût  prêtre  «^ 

Bardet  ne  nous  apprend  pas  la  date  de  cet 
arrêt  y  mais  on  voit  dans  le  commentaire  de  Be- 
nedi6ti  furie  ch^pitiQ Ray nutius  ,  qu'il  a  été  rendu 
au  mois  de  février  1 507. 

Le  fécond  arrêt  eft  du  zz  avril  1704  i  voici 
comme  le  rapporte  l'auteur  des  nouvelles  notes 
fur  Bafnage  :  »»  Le  fieur  de  la  Gripiere,  du  vi- 
33  vant  de  la  demoifeîle  Dumont  fa  femme  , 
35  s'étoit  encore  marié  avec  demoifeîle  Lucie 
35  MalTon  ,  qui  ignoroit  que  le  fieur  de  la  Gri- 
s>  piere  fut  déjà  marié.  De  ce  mariage  naqui- 
33  renc  plufieurs  enfans.  Après  la  mort  du  fieur 
*>  de  la  Gripiere ,  la  demoifeîle  Dumonr  fa  veuve  , 
33  ôc  demoifeîle  Magdeleine-Tliérèfe  de  la  Gri- 
Si  piere  fa  fille ,  conteftèrent  à  la  demoifeîle  MafTon 
M  fon  douaire  j  Se  aux  enfans  nés  d'elle  &  dudic 
»  fieur  de  la  Gripiere  ,  leur  état  Ôc  leur  parc 
5>  dans  les  biens  de  leur  père.  Par  l'arrêt ,  la  cour 
»  déclara  qu'il  avoir  été  mal,  nullement  ôc  abu- 
j>  fivement  difpenfé,  exécuté  Ôc  procédé  a  la  cé- 
s>  lébiadon  du  mariage  de  ladite  demoifeîle  Mallan^ 
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*>  icelul  déclaré  non  valablement  contradé  :  & 
j>  ayant  cependant  aucunement  égard  à  fa  requête  , 
5>  lui  a  par  forme  d'Intérêt  adjugé  le  quart  du 
5>  bien  que  poiTédoit  ledit  fieur  de  la  Gripiere 
5>  lors  de  fon  décès ,  pour  en  jouir  par  ufufruic 
«  fa  vie  durant  ,  &  être  partagé  après  fa  mort 
»  entre  fes  enfans  &  la  hlle  fortie  du  mariage 
j»  dudit  fieur  de  la  Gripiere.  Et  faifant  droit  fuc 
>î  la  requèce  d'intervention  du  fieur  de  l'ifle,  cu- 
;>  rateur  des  enfans  dudit  fieur  de  la  Gripiere  & 
»  de  ladite  demoifelle  MalFon  ,  l'a  reçu  partie 
>»  intervenante  ^  en  quoi  faifant,  a  déclaré  lefdits 
a>  enfans  légitimes^  a  ordonné  qu'ils  partageroienc 
i>  la  fuccefiicn  dudit  fieur  de  la  Gripiere  avec  la 
jî  fille  fortie  de  fon  mariage  <«. 

La  plupart  de  ces  arrêts  décident  unequeftion 
qui  éroit  autrefois  alTez  controverfée ,  de  qui  con- 
fifioit  à  favoir  fi  l'enfant  né  d'un  mariage  puta- 
tif éroit  légitime  à  l'égard  des  deux  contradtans, 
lorfqu'il  n'y  en  avoir  eu  qu'un  dans  la  bonne  foi. 
La  plupart  des  anciens  glolfateurs  divifoient  l'état 
des  enfans  ,  en  les  regardant  comme  légitimes 
par  rapport  à  Tun  ,  ik  illégitimes  par  rapport  à 
l'autre.  Mais  il  étoit  abfurde  qu'un  même  homme 
fut  en  partie  Icgitinrie  ôc  en  partie  bâtard  :  l'état 
eft  indivifible,  &  il  efi:  plus  jufte  de  récompenfer 
le  coupable  avec  l'innocent  ,  que  de  confondre  & 
d'envelopper  l'un  &  l'autre  dans  une  même  con- 
damnation. Auffi  le  chapitre  ex  tcnorc  {*)  décide- 


(  *  )  P^oîcl  /es  te'^mes  de  ce  texte  : 

Ex  tcnorc  licterarum  vel^rarum  nobis  innotait  quod  ciinj 
G.  vidua  hereditatein  ouondarr.  R.  marici  (ui  lîbi  &  pupiilo 
filio  fuo  reftitui  poftularet ,  pars  acivcrfa  pcririoncrn  cjus 
cxciiidcrcr ,  pro  co  4u6d  R.  maritum  if  ûus  vidu*  de  adul- 
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t-il  dans  l'efpèce  d'un  bigame,  que  la  bonne  fôî 
de  la  féconde  femme  fait  réputcr  légitimes  les 
enfans  qu'elle  a  eus  de  fon  prétendu  mariage  , 
même  à  l'effec  de  recueillir  la  fucceOTion  de  leur 
père  qui  avoir  contradté  de  mauvaife  foi  ^  &  nous 
venons  de  voir  que  les  arrêts  ont  adopté  cette  dé- 
ci  fîon  fans  difficulté. 

La  Légitimité  putative  n'habilite  pas  feule- 
ment les  enfans  à  fuccéder  à  leurs  père  (?c  mère  , 
elle  les  rend  encore  capables  de  recueillir  à  titre 
héréditaire  les  biens  de  leurs  aïeuls  &c  même  de 
leurs  parens  collatéraux,  parce  qu'elle  forme  une 
image  parfaite  de  la  Légitimité  véritable  ,  & 
que  la  fidton  doit  avoir  autant  d'effet  dans  les 
cas  où  elle  a  lieu,  que  la  ïéciï'né  : ficiio  tantum 
opcratur  in  cafuficlo^  quantum  veritas  in  cafu  vero. 
On  trouve  dans  les  notes  fur  M.  le  Prêtre  un 
arrêt  du  1 6  janvier  K^iOy  qui  juge ,  a»  que  les  en- 
»  fans  nés  de  mariage  non  valable  éroient  pour 
3>  la  bonne  foi  capables  non  feulement  de  la  fuc- 
jî  ceflion  direde,  mais  auiïi  de  la  collatérale  «^  Il 
s'agiffoit  dans  cette  efpèce  de  la  fucceilîon  d'un 
oncle  maternel. 

Cette  règle  admet  cependant  une  exception 
par  rapport  aux  enfans  d'un  religieux  profès.  Comme 
ils  ne  pourroient  tenir  que  de  leur  père  la  faculté 
de  fuccéder  à  leurs  aïeuls  ou  collatéraux  pater- 
nels 5  &  que  leur  père  avoit  entièrement  perdu 


tcrio  genitum  affcrebat  .  .  .  intelligentes  quàd  pater  prasdi£li 
K.  matrem  ipfias  in  faciem  ecclelîa:  ignaram ,  quoi  ipfe  aliam, 
.fibi  macrimoniaîiter  copulaiTet ,  duxeriç  in  uxorem  5  &  dum 
ipfa  conjux  ipfius  légitima  puraretur,  didum  R.  fufcepit  er 
xâdem,  in  favorem  proîis  potiùs  declinamus  ,  memoratum 
R.  le.gitimum  reputantes. 
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ce  droit  lors  de  Ton  mariage  piitaciF,  il  ed  im- 
poflible qu'ils  l'exercent  eux-mêmes,  à  moins  que 
l'on  ne  donne  à  la  fiction  plus  d'effet  qu'à  la 
vérité ,  ce  qui  feroit  d'une  abfurdité  inlou:e- 
nable.  C'efl:  fans  doute  par  ce  motif  qu'un  arrêt 
du  10  février  1(^51,  rapporté  par  Barder ,  a  dé- 
claré les  enfans  d'un  jacobm  non  recevables  dans 
leur  demande  en  partage  de  la  fuccellîon  de  leai 
aïeul  paternel  ,  quoique  leur  mère  fe  fïic  mariée 
de  bonne  foi  ôc  fans  le  moindre  foupçon  de  Pétac 
de  leur  père.  On  trouve  aufli  dans  le  journal  des 
caufes  célèbres  de  M.  Defelfarts  ,  un  arrêt  qui 
déclare  les  enfans  nés  du  mariage  putatif  du  nom- 
mé Fortin  ,  cordelier ,  légitimes,  &  néanmoins 
incapables  de  prendre  part  à  la  fucceiîion  de  leur 
aïeul. 

Pour  que  la  bonne  foi  rende  légitimes  les  en- 
fans ilfus  d'un  m-ariage  putatif,  il  faut  que  ce 
mariage  ait  été  contradé  avec  toutes  les  formes  Se 
les  folemnités  prcfcrites  par  les  loix  de  l'églife 
Se  de  Pctat.  C'eft  la  décifioii  exprelfe  du  chapitre 
cùm  inhïhitio  (*) ,  &  elle  eft  fondée  fur  deux  rai- 
fons  :  la  première  ,  que  la  bonne  foi  eft  peu  pro- 
bable dans  deux  perfonnes  qui  s'unilTent  d'une  ma- 
nière  défendue  :  on   la  préfume    aifement   dans 


(*)  Ce  chapitre  eft  tiré  du  concile  de  Latran  ,  tenu  fou* 
Innocent  III.  En  voici  les  terme*;  :  Si  quls  \'ero  hajufmocii 
elandefîinn  rtl  interdicia  conjugua  inire  fàj  ^mpfcrit  ,  in 
gradu  prohibito  ,  ftiam  ignorant^r  ,  foboUs  de  tali 
conjunciione  fuÇcevta  prorsus  iUeghima  cenfeatur ,  de  paren- 
tum  ignoranùâ  nullum  habitura  fubfidium  :  cum  illi  taliter 
contraher.do  non  expertes  fciemié  rel  fahem  affecratores 
ignorantis,  videantur.  Excrà  ,  de  clandcflinâ  dcfponfutione. 
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ceux  qui  s'engagent  publiquement  ,  parce  que 
l'innocence  ne  cherche  jainais  les  ténèbres  :  mais 
il  n'en  eft  pas  de  mcme  de  ceux  qui  mcprifenc 
!es  loix  divines  &  humaines ,  en  formant  un 
concubinage  au  heu  d'une  ujiion  légitime.  La 
féconde  ,  que  cette  prétendue  bonne  foi  ne  les 
excufe  pas  j  parce  qu'ils  commencent  par  com- 
mettre un  crime  ,  &  que  c'eft  a  eux  à  s'imputer 
tout  ce  qui  arrive  en  conféquence. 

M.  Dulauri  nous  a  confervé  un  arrêt  du  grand 
confeil  de  Malines  du  18  février  1711,  par  le- 
quel ,  dit  il  5  >î  la  cour  jugea ,  que  pour  déclarée 
5)  un  enfant  légitime  d\ni  mariage  nul ,  la  bonne 
M  foi  de  l'un  ou  de  Tautre  ne  fufîifoit  point  , 
»  mais  qu'au  delFus  devoit  concourir  que  le  ma- 
î>  riage  fut  célébré  folemnellemenc  in  fucie  cc^ 
35  cle/itz  «. 

Lorfqu*^au  contraire  les  conjoints  putatifs  n*onc 
négligé  aucune  des  formahtés  eflentielles  du  m?.- 
riage  ,  il  faut  des  preuves  bien  claires  de  leur 
mauvaife  foi  ,  pour  faire  déclarer  bâtards  les  en- 
fans  auxquels  ils  ont  donné  T'ètre.  M.  Louet  r-ap- 
porte  un  arrêt  du  30  août  1597,  q^ui  juge  légi- 
times les  fruits  d'un  fécond  mariage  conrradé 
par  une  femme  ,  du  vivant  de  ion  mari  condamné 
aux  galères  ,  ayant  néanmoins  entendu  que  fondit 
mari  étoït  mon  y  s' étant  contentée  de  cette  nou^ 
velle  j  fans  particulièrement  faire  ouir  le  meffaoer  , 
mettre  fa   dépofition  apud   adta  ,  &  attendre    Van 

pour  fe  remarier le  mariage  avoit  été  fo- 

lemnifé  en  face  d'égUfe ,  le  mari  fâchant  que  la. 
fiancée  étoit  mariée. 

Une  erreur  de  droit  fuffiroit-elle  pour  aflurer 
ré:ac  des  enfans  nés  d'un  mariage  auq^uel   ell^ 
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aarolt  donné  lieu  ?  Le  principe  général  eft  que 
la  bonne  foi  ne  fe  préfume  pas  dans  celui  qui  en- 
freint la  difpoiuion  dts  loix  :  «3c  de  la  il  rélulce , 
qu'un  mariage  nul  par  l'effet  dun  empêchement 
connu  des  deux  patries  ,  ne  peut  régulièrement 
produire  que  des  bâtards  ,  quoique  l'homme  ou 
la  femme  fe  foit  imaginé  que  cet  empêchement 
ne  formoit  pas  d'obftacle  à  leur  union.  C'eft  aind 
que  par  l'arrêt  cité  du  28  février  17 11  ,1e  grand 
confeil  de  MaUnes  a  déclaré  illégitime  une  fille 
dont  la  mère  avoir  cru  n'avoir  pas  befoin  pour 
fe  marier  de  l'intervention  de  fon  curé. 

II  peut  cependant  fe  ptéfenter  des  circonftances 
aflTez  favorables  pour  déterminer  les  juges   à   s'é- 
carrer    de    cette   rigueur  :    nous    trouvons    dans 
Afandre  un  arrêt   du  confeil  fouverain  de  Frife 
du  4  avril  16^0,   qui  a  jugé  que  les  enfans  nés 
d'un  mariage  contrarié  par   erreur  de  droit  entre 
l'oncle  6c   la  nièce,  étoient  légitimes.  C'eft  auiîi 
ce  qu'ont  décidé  les  empereurs  Marcus  ôc  Lucius 
dans   une  efpèce  rapportée  au  digefte  ,   titre  de 
mu  nuptiarum  ^  loi   57,    §.    i.   Voici   la  traduc- 
tion littérale  de  ce  précieux  texte  :  »  Les  empe- 
»>  reurs    Marcus  &:    Lucius   ont    envoyé    le    ref- 
j>  crit    fuivant   d   Flavia   Tertulla    par    l'affranchi 
«  Menfor  :  nous  fommes  touchés  &  du  lone  ef- 
»  pace  de  temps  pendant  lequel  vous  avez  ,  par 
»  ignorance   de    droit  ,    vécu   avec    votre  oncle 
M  comme  avec  votre  mari  ,    5c  de  ce  que  vous 
«  lui  avez  été  donnée  en  mariage  par  votre  aïeule  , 
»>  &  du  nombre  de  vos  enfans.  C'eft  pourquoi  3 
3j  ^  attendu  le   concours  de  toutes  cqs  circonf- 
»  tances  ,   nous  confirmons  l'état  des  enfans  que 
»  vous  avez    eus   de  ce    mariage .  contracté    de- 
3»  puis  plus  de    quarante  ans  ,   ôc   nous  voulons 
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9>  qu'ils  foient  regardés  comme  légitimes  (*)  «, 

Kemarqiiez  ^  dit  M.  d'Agueireau  ,  combien  de 
circonltances  les  empereurs  relèvent:  ;  ôc  ils  ne  font 
frappés  que  de  leur  réunion  ,  càm  Hm  omnia  in 
unurn  coticurrant, 

1*^.  Le  long  temps  j  l'efpace  de  quarante 
années. 

2".  L'ignorance  du  droit,  qui  s'excufe  en  plu- 
fieurs  cas  dans  une  femme.  Voyez  l'article 
Ignorance. 

3°.  L'autorité  d'une  aïeule  qui  avoit  marié  la 
nièce  dont  il  s'agilToit ,  &  à  laquelle  feule  on  de* 
voit  imputer  la  bute. 

4°.  Le  nombre  des  enfans. 

Lorfque  la  bonne  foi  des  conjoints  ou  de  l'un 
d*eux  ne  fupplée  pas  à  la  nullité  du  mariage  qu'ils 
ont  contradé  ,  les  enfans  qu'ils  ont  eus  en- 
femble  doivent  régulièrement  être  déclarés  illé- 
gitimes. 

On  die  régulièrement  _,  car  il  peut  quelquefois 
arriver  que  des  fins  de  non  recevoir  alfurent  leur 
état.  Voyez  à  l'article  Mariage  la  queftion  de 
favoir  a  qui  appartient  le  droit  d'attaquer  un  ma- 
riage ,  &  quelles  font  les  circonftances  qui  rendent 
non  recevable  a  l'exercer. 

Doit-on  regarder  comme  légitime  l'enfant  né 
d'un  mariage  contradé  avant  qu'un  engagement 


(*)  Divus  Marcus  &  Lucius  impcratores  Flaviac  TertuII« 
per  Menforcm  libertum  ,  ica  rcfcriprerunc  :  movemur  & 
temporis  diucurnicate  ,  quo  ignara  juris  in  matrimonio  avun- 
culi  cui  fuifti ,  &  quod  ab  aviâ  tua  coilocata  es ,  &  numéro 
liberorum  vcftrorum.  là  circo  quae  cùm  hase  omnia  in  unurn 
concurranc ,  confîrmamus  ftacum ,  liberorum  veftrorum  in 
co  macrimonio  quaîficorum ,  quod  ance  annos  quadraginta 
contradum  efl  >  perindè  acquc  Ci  légitimé  concepci  foi^euc^ 
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antérieur  qui  y  formoic  obftacle  ,  mais  qui  étoic 
nul  en  loi ,  ne  fût  annullé  par  un  juge  compé- 
tent ?  Cette  qufcftion  eft  traitée  au  journal  du 
palais  5  tome  i  ,  page  178.  On  dit  pour  la  né- 
gative ,  qu'il  y  a  des  actes  qui  font  nuls  de  plein 
droit,  comme  les  contrats  pafTés  par  des  impu- 
bères ,  parce  que  la  loi  ne  les  connoît  point  en» 
cote ,  pour  les  obliger  à  l'exécution  de  leurs  pro- 
melFes  y  mais  au(li  qu'il  y  en  a  d'autres  qui  ne 
peuvent  être  annullés  (ans  lettres  du  prince  ou 
jugement  folemnel  ,  comme  ceux  qui  font  pafles 
par  des  majeurs  ou  par  des  mineurs  approchans 
de  la  majorité  ;  ôc  de  cette  lorte  ,  ajoute-c-on  ^ 
font  les  ades  qui  blelfenc  la  république,  les  loix  , 
les  ordonnances ,  la  validité  des  mariages ,  l'étac 
des  enfans.  Quand  on  fait  un  mariage ,  on  con- 
tracte avec  la  république  ;  c  elt  un  traité  qui  lui 
répond  d'une  famille  6c  qui  lui  produit  des  ci- 
toyens pour  la  fervir  :  îk  s'il  arrive  que  Ton 
veuille  révoquer  ce  traité  ,  il  faut  un  appel  comme 
d'abus  ôc  un  ariêt.  A  ces  railons  fe  réunit  l'au- 
corifé  d'un  arrct  de  règlement  du  9  juillet  166S  , 
qui»  faitdéfen  es  i  toutes  perfonnes  de  contraéter 
»  mariage  a  l'avenir  avec  des  perfonnes  qui  au- 
3>  ront  fait  des  vœux  c^c  obtenu  des  refcrits  pour 
M  les  déclarer  nuls  ,  qu  auparavant  lefdits  refcrits 
»  n'aient  été  entérinés ,  à  peine  de  la  vie  contre 
»  l'un  ôc  l'autre  des  contrevenans  ".  Cet  arrêt  eft 
inféré  dans  les  mémoires  du  clercré. 

On  dit  au  contraire  pour  l'affirmative  ,  que 
le  juge  n'établie  <3c  ne  donr^e  pas  le  droit  par  fa 
fentence  ,  mais  déclare  feulement  celui  qui  étoic 
acquis  ;  que  par  conféquent  un  engagement  nul 
ne  doit  pas  empêcher  que  l'on  n'en  forme  un 
autre  j  ôc  que  la  aullicé  Ua  piemier  venant  daus 
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la  faire  à  être  déclarée ,  la  validité  du  fécond  iit 
doit  plus  fouffrir  aucune  difficulté. 

Ce  parti  a  été  adopté  par  plulieurs  arrcrs  cé- 
lèbres. Un  des  plus  remarquables  eft  celui  du  i  i 
mars  1660,  Il  furfit  à  faire  droit  fur  l'appel 
comme  d'abus  du  fécond  mariage  contra6té  par 
Jeanne  Tourneux  avec  Fréart  ,  jufqu'à  ce  qu'il  ait 
été  (lacué  fur  la  validité  du  premier  contradé  pac 
elle  6c  le  nommé  Bigot. 

On  en  trouve  trois  autres  qui  ont  jugé  ,  que 
des  vœux  nuls  qui  n'avoient  point  été  calTés  en 
juftice ,  n*téoienr  pas  un  obftacle  au  mariage  ni 
à  la  Légitimité  des  enfans.  Le  premier  eft  du  1 1 
juillet  1(^58  ;  il  eft  rapporté  au  journal  des  au- 
diences. Le  fécond  eft  de  l'année  1^71  ;  il  en  eft 
fait  mention  dans  le  journal  du  palais  à  l'endroic 
cité.  Le  troifième  eft  du  16  mai  174^^  ;  on  peut  en 
voir  l'efpèce  dans  la  colledion  de  Denizartau  moc 
Mariage, 

Cette  jurifprudence  n'eft  cependant  pas  à  l'abri 
de  toute  critique.  »  Nous  n'ignorons  pas  ,  dit  M. 
j>  d*Ague(reau  ^  que  l'on  a  confirmé  plufieurs  ma- 
»  riages  contradés  au  préjudice  d'un  premier  en- 
lî  gagement.  Mais  dans  quelle  efpèce  a  -  t  -  on  pit 
9»  rendre  de  pareils  jugemens  ?  Lorfque  le  pre- 
»  mier  mariage  éroit  tellement  nul  ,  que  les 
3>  parties  ne  pouvoient  fe  croire  vétirablemenc 
»  engagées;  lors ,  par  exemple  ,  qu'un  fils  de  fa- 
3>  mille  mineur  ,  dont  la  fédudion  eft  conftante, 
«  s'érant  marié  fans  publication  de  bans  ,  fans 
j5  préfence  du  propre  curé  ,  réclame  auffi-tôt  après 
3j  fon  mariage  l'autorité  des  loix  &  la  protedtiou 
53  de  la  juftice.  Quoiqu'il  feroit  plus  régulier  d'ac* 
ï>  tendre  que  le  premier  mariage  fat  <3écîaré  nul  , 
a»  on  excufe  cependant  la  précipitation  d!un  homme 

»  qui 
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»  qui  s'engage  avant  la  fin  d'un  ptocès  dont  l'évè- 
»  iiement  ne  peut  être  douteux. 

»  Mais  lorfqae  les  parties  ont  cru  leur  encra- 

«  gement  valable  pendant  le  cours  de  plufie^urs 

-  années     lorfqu'ils  l'ont  déclaré  par  des  ades  pu- 

■    «  bhcs     iorfque  l'églife  les  a  reçus  à  la  parcicipa- 

»  non  de  fes  facremens ,   comme  des  perfonnes 

«dont  Union   étoit  légitime,   que  le  public  les 

»  a  toujours  conlidérés  comme  mari  &  femme 

»  qu  eux  -  mêmes  fe    font  toujours  donné   cette 

"  qualité  rnutuellement  ^  ne   doit- on  pas  rentrer 

»•  dans  le  droit  commun  ,   &  décider  que  ce  pre- 

••  mier  mariage,  défedueux  à  la  vérité  dans  fon 

»  commencement ,   eft  néanmoins   un  empêche- 

»  ment    capable     de     ditimet    ceux    qui     l'ont 

»  luivi  ?  «.  1  '«■ 

Comme  il  y  a  ,  fuivant  h  déclaration  de  16. g 
ec  ledit  de   1697  ,  des  matiages   valables   quant 
aulacrement     &  nuls  quant  aux  effets  civils     il 
elt  clair  que  les  enfans  nés  des  perfonnes  qui  'les 
ont  conttaaes  .  doivent  être  regardés  comme  lé- 
gitimes dans  Icghfe,  &  comme  bâtards  dans  l'é- 
tat. Néanmoins  dans  l'ufage  on  fe  contente ,  même 
dans  les  tribunaux  féculiers.  de   les  déclarer  in- 
capables   des  effets  civils  de  la  filiation  .   &  on 
leur  lailfe  la  qualité   de  légitimes   afin  qu'Us  ne 
loienc    point  arrêtés    pat    une    équivoque    dans 
lirfage   quils  peuvent  en  faite   par  rapport    aux 
eftets  canoniques.  C'eft  ce  que   nous  apprennent 
trois  arrêts  rapportés  par  Augeatd.  Voici  l'efpèce 
ces  deux  premiers.  ' 

Le  nommé  Fourniet  avoir  d'un  premier  ma- 

iKige  une  hlle  nommée  Catherine  ;  il  avoit  con- 

tradle  un  fécond  mariage  avec  fa  fervante  ;  mais 

Il  1  avoir  tenu  fecret  jufqu'à  fa  mort  ,  &  il  lui 

Tome  XXXr.  £e 
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cil  ccoit  né  un  fils  nomme  Mathurin.  Lorf^uM 
fut  qucftion  de  parra-er  fa  fuccelfion ,  Cacherinc 
Fouiniec  interjcra  appel  comme  d  abus  du  fécond 
niaria-e  ,  dans  lelperance  de  faire  déJarer  ion 
frcre  confam^uin  ilégitime.  Mais  par  arrcc  du  1 1 
mai  i^/i  /rendu  fur  les  conclufions  de  M.  1  a- 
vocat-c^éncial  Bignon  ,  la  cour  du  qu'il  n'y  avoit 
abus  ""&  néanmoins  mainunt  Catherine  Pournier 
dans  'tous  les  biens  du  défunt  ,  diftradion  faite 
d'une  fomme  de  3000  livres  qu^elle  adjugea  a 
Mathunn  Vouniier  pour    tout   ce  qu'il  pouvoir 

prétendre,  .       ,.  •  xr 

Comme  cer  arrêt  dcJaroit  implicitement  Ma- 
thurin  Fournier  légitime,  il  voulut  dans  la  fuite 
s'en  faire  un  titre  pour  prendre  part  dans  une 
fLiccedion  collatérale  ^  &  fa  prétention  fut  accueil- 
lie par  fenrence  des  requêtes  du  palais  du  19 
feprembre  1703.  Mais  fur  l'appel^arrèc  intervint  le 
Z4  juillet  1704,  q^^^  1^  ^^^^'''^  ^%!''  demandes 
comme  incapable   de  toutes  fuccejfwns  direcles    tf 

collatérales.  .  /  •      t 

Le  troiUème  arrêt  n  eft  pas  moins  précis.  Le 
nommé  du  Simon  avoir  époufé  au  lit  de  la  mort 
un:^  i^lle  dont  il  avoit  eu  pîufieurs  enbns.  Ses 
parens  mter jetèrent  appel  comme  d'abus  de  ce 
niariaae  :  mais  par  arrêt  du  14  juillet  1^87, 
>>  la  oHir  ju  ea  qu'il  n  y  avoir  abus;  d>c  pour  cer- 
„  taines  confidéfarions  adjugea  à  trois  enfans  qui 
,,  reftoient  de  cette  coiijon£lion ,  le  tiers  des  biens 
„  de  du  Simon  eti  propriété  ,  &  la  moitié  de  ce 
„  tiers  en  ufufruit  a  la  n^ère,  en  déclarai  que 
„  ce  tiers  n'étoit  pas  donné  aux  enfans  comme 
„p.rtion    héréditaire   ,    mais    par    forme   d'ali- 

„  mens  «'.  1        j 

La  déclaration  de  1(^3  <^  met  au  nombre  des  en- 
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fans  légitimes  quant  aux  effets  canoniques  ^  &  bâ- 
tards quant  aux  effets  civils,   ceux  qui  „nt  reçu 
1  être  d  un  mariage  contradé  entre  des  nerfonnes 
dont  1  une  eto.t  morte  civilement  au  temps  de  la 
célébration    Mais  cette  loi  ne  décide  pas  s'il  faut 
au(I.  regarder  comme  illégitime  dans  Tordre  no- 
iitique  un  enfant  qui  eft  né  après  la  mort  civile 
de  Ion  père  ou  de  fa  mère,  d'un  mariage  con- 
tradte  auparavant.  L'affirmative  ne  fouffre  cepen- 
dant aucune  difficulté,  &  elle  eft  établie  pat  M. 
e  Camus  d  Houlouve  fur   la  coutume  du  Boul- 
ionnois,  page  4,  :  „  Ceux,  dit  il  ,  qui  n'étoient 
«m  nés   m   conçus   au  temps  de  la  mort  civile 
»de  leur  père,  quoique  légitimes  (aux  yeux  de 
"la  rel.gion)      font  incapables  de  recueillit  les 
»  Juccellions  directes  ou  collatérales  ,  parce  qu'il 
»  n  a  pu  leur  tranfmettre  les  effets  civils  qu'il  n'a- 
»  voir  plus,  &  dans  ce  cas  les  enfans  nés  ou  conçus 
«avant  la  mort  civile  du  pète  ,  excluent  de' fa 
"  luccefiion  &  de  toutes  autre. ,  ceux  qui  font  nés 

»  depuis  ce.  ' 

Denizart  confirme  cette  doélrine   par  un  arrêt 

qu  II  rapporte  en  ces  termes  :  „  Les  enfans  qui 

»  naiffent  de  perfonnes  condamnées  à  mort  civile 

»  depuis  leur  condamnation ,  font  légitimes  :  mais 

"  ils  font  incapables  de  fuccédet  â  leurs  parens 

»  parce  qu  un  tronc   mort  ,  difent  les  auteurs  ' 

«ne    peut^   pas    produire    des    branches    vives' 

"  Cela    a  ete  ainfi   jugé    par    arrêt  du  mois   de 

"  *r/'^'   '^45   .  confirmatif  d'une   fentence  du 
»  cnatelet  «. 

On  trouve  la  même  décifion  confignée  dans  un 
arrec  du  ij  mai  .(î^;,,  rapporté  au  journal  des 
audiences.  Il  déclare  une  fille  dont  les  père  & 
tncre  ayoïent  été  condamnés  à  mort  par  contu- 

£e  ij 
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macc  ,  non  recevable  dans  fa  demande  en  partage 
de  la  fucceflion  de  (on  frcre  ,  parce  qu  elle  ctoit 
née  depuis  la  condamnation  ,  quoique  d'un  ma- 
ria^ne  concra6\c  même  avant  le  crime.  ^      ^ 

Une    comparaifon  rendra  encore   cette    ycritc 
plus  fenfible.  Chez  les  Romams  un  prifonnier  de 
guerre  croit  réputé   mort  civilement   du  jour  de 
la  captivité.  On  a  demandé  Ci  les  enfans  que  des 
père  ëc  mère  avoient  eus  dans  cet  état  ,  d'un  ma- 
riacre  formé  pendant  qu'ils  étoient  libres ,  dévoient 
être  regardés  comme  légitimes  &  il  a  été  décide 
que  no^n.  On  a  enfuite    poulFé    la  queftion   plus 
loin  :  on  a  fuppofé  que  les  père  &  mère  avoienc 
recouvré   leur  liberté  ,  ôc  l'on  a  répondu  qu'en 
«e   cas    les    enfans    nés    pendant    leur    captivité 
croient  devenus  légitimes  par  droit   de    retour  , 
jure  poftiumnïl  Mais  que   feroit  -  ce ,  a  -  t  -  on 
ajouté  ,  fi  le  père  mouroit  captif  &  que  la  mère 
revint  feule  avec  ces  enfans?  Le  légiflaceur  a  voulu 
que  dans  cette  hypothèfe  les  enfans   fulîent   ré- 
putés bâtards.    Toutes   ces  décilions  font  renfer- 
mées dans  la  loi  16  ,  au   digefte   de  captïyis   & 
poJlUminio  reverjîs.  Les  termes  en  font  précieux  : 
Divus  Scvcrus  &  Antoninus  rcfcrïpferunt  fi  uxor 
cum  marïto   ab  hofiïbus   capta  fit  :,  &  ibidem  ex 
marito  enixa  fit  ,  fi  reverfi  fuerint  JUSTOS   ejft 
&  parentes  &  libéras  ^  &  filium  in  poteftate  pa- 
tris  j  quemadmodum  fi  jure  poftliminii  inde  rêver- 
fus  fit,    Quod  fi  cum  matrc  fuà  folà  revertatur  ^ 
quafi  fine   marito   natus  ^    SPURIUS^    kabebitur. 
Voyez   ce   que    nous    difons   à  l'article    Mort 
CIVILE  5  touchant  l'application  de  cette  loi  à  nos 
ufages.  ,  . 

Le  mariage  étant  la  feule  fource  de  la  Legi- 

Ûmité  y  il  eft  clair  que  tout  >,enfant  qui  fe  pré- 
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tfind  légitime ,  doit  prouvée  qu'il  doit  le  jour  à 
des  perlonnes  mariées.  C'efc  en  reprcfentaju  Tade 
de  célébration  qu'il  fait  cecce   preuve. 

Mais  quel  étar  lui  donnera-t-on  li ,  fajis  pou- 
voir repréfenrer  cet  adle ,  il  prouve  que  fes  père 
&  mère  ont  toujours  vécu  comme  mari  oc  fomme  , 
&  ont  toujoars  pafTé  pour  tels  dans  lopinioa du 
public  ?  Chez  les  Romains  on  i'auroir  déclaré 
légitime  fans  aucune  difficulté  :  comme  le  ma- 
riage pouvoir  fe  contrader  parmi  eux  fans  for- 
malités publiques  &  pa.r  le  feul  confenrement  des 
parties  ,  il  écoit  naturel  d'en  préfumer  l'exiftence 
routes  les  fois  que  l'on  en  remarquoit  les  f\gnQs 
extérieurs.  Audi  voyons-nous  dans  la  loi  5  i%u 
digefte  de  donanonibus  _,  que  la  longue  cohabi- 
tatioa  de  les  circonftances  dont  elle  étoit  accom- 
pagnée, diftinguoient  la  femme  légitime  d'avec  la 
concubine  (  *  ). 

Le  droit  canonique  a  aufll  autorifé  long-cemps 
ces  fortes  de  préfomptions  ;  c'efl:  ce  que  prouvent 
plusieurs  textes  3  &:  entre  autres  le  chapitre  illud , 
aux  décrétales  de  prdfumpnonïbus  {*^). 

«  Mais  ,  dit  M.  d'Aguelléau  ,  le  concile  de 
u  Trente  a  réformé  cet  abus  ,  quand  il  a  prefcric 
»»  la  ptéfence  du  propre  curé  &  celle  de   trois  té- 


(*)  Donaciones  m  CQDCHbinam.  colla^tas  non  pofTc  rcvo- 
cari  convenir  i  ncc  fi  matrimonium  inter  cofdcm  pofteà  fueric 
contradlum,  ad  irrirum  recidcre  quod  antè  jure  vaiuir.  An 
aurem  maritalis  lionor  &  atrcctio  prkicin  pFCcclferir,  perfo- 
niscomparatis,  virr  coniunaioneconfidcrata,  pcrpcndendum 
cfle  refpondi  :  ocque  cniiu  tabulas  foccrc  matrimonium. 

(  ^)  Quia  in  liujufmoJi  dubietate  fama  vicin'a;  masis 
débet  artendi ,  fi  fama  loci  iiabec  c]uo  j  vir  ipfam  in  Icfto  & 
in  menfahcuc  uxorcm  tcauerit,  cogenda  cfumulier  uc  cidcm 
vuo  aitcctu  ferviat  conj.uga/i. 

Ee  iij 
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j>  moins  j  quand  il  a  impofc  la  ncceiîitc  de  tenir 
»»  des  regiilres  de  mariage  dans  toutes  les  pa- 
»  roilfes  «. 

L'ordonnance  de  Blois  &:  celle  de  Moulins  ont 
confirme  cette  difpofition.  La  déclaration  de  i<j39 
a  palTé  plus  avant  :  coniidérant  les  abus  qui  naif- 
foient  tous  les  jours  des  preuves  que  ïon  préten- 
doit  faire  des  mariages ,  Ôc  le  trouble  des  familles 
dont  ladeftince  dépendoit  du  caprice  d'un  témoin, 
on  crut  qu'il  falloir  défendre  abfolument  même  la 
preuve  teftimonialequi  paroilToic  fouvent  fufpede , 
Kk  toujours  défecftueufe. 

L'expérience  fit  connoître  dans  la  fuite  que  la 
rigueur  de  l'ordonnance  réduifoit  les  parties  à 
rimpofiibilité  de  prouver  leur  état  ;  que  des  par- 
ties innocentes  étoient  exclues  d'une  famille  dans 
laquelle  la  providence  les  avoir  fait  naître  ,  ou 
par  un  accident  imprévu  ,  ou  par  la  négligence 
des  curés.  On  a  modéré  cette  fé vérité  ,  &  l'or- 
iiance  de  161^7  a  permis  la  preuve  par  témoins  , 
lorfque  la  perte  des  regiftres  écoic  articulée  & 
prouvée. 

Telles  font  les  maximes  que  nos  ordonnances 
ont  établies.  Jamais  elles  n'ont  admis  les  pré- 
fomptions  en  matière  de  mariages;  elles  n'écou- 
rent  même  la  preuve  teHimoniale  que  dans  certains 
cas. 

Ces  principes  ont  été  confirmés  par  un  arrêt 
oui  eft  rapporté  en  ces  termes  dans  la  coîleétion 
de  jurifprudence  :  »  Marie  Charuel ,  après  avoir 
M  époufé  Jacques  Houdoyer ,  en  fut  abandonnée  ,- 
r>  fans  qu'on  pût  favoir  ce  qu'il  étoic  devenu. 
»  Elle  vécut  depuis  Se  pendant  fort  long  temps 
>5  avec  Louis  Girard  fur  les  paroiifes  de  iVmt 
n  Benoît  ^  faine  Severin  ,  i  Paris  y  elle  en  €tit 
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»  un  fils  baptifé  comme  légitime  en  16^^,  Après 
»  la   more  de    Louis   Girard,  elle   prit  la  qualité 
>•  de  veuve  :  un  avis  de   pareiis  alfuroit  à  Tentaiic 
»  l'ctat-de  légitime;  linvenraire  tut  tait  a  h  re- 
n  qucre  d'elle  ,  comme  veuve  ,  Ôc  du  Es  comme 
w  hériwier  ;  eiie  décéda  en  polTeiîion  de   (on  état  : 
n  (un   inventaire  tut  même  fait  a    la   requête  de 
*>  cet  entant  d'  d'une  iil'e  qu'elle  avoiteucde  (on 
M  mariage  avec  Houdoyer,  Jean  Girard  ,  qui  étoit 
»  né    de    l'habitacion    publique  de  Louis    Girard 
u  avec  Marie  Charnel  ,  ayant  demandé  le  partage 
w  des  biens  de   fa   mère    contre    fa    lœar    Marie 
M  Houdover  ,  celle-ci  attaqua  fon  état  ,    ë<.  foutinc 
M  qu'il  n'y  avoir  pas    eu  de  mariage  encre  Aîarie 
»  cJiaruel  .Se  Louis  Girard   :  elle  ajouta  même, 
»  qu'il  ne  pouvait   pas  y  en  avoir ,  au  moyen  de 
M  ce  qu'on  ignoroit  le  fort  de  Jacques  Koudoyer. 
•>  Jean  Girard  répondoit ,   qu'il  c:oit  en  poirelÏÏon 
99  de   ion  état  depuis  vingt-fepc  ans  :   il  a'iéguoic 
I»  une  cohabitation  publique  de  (on  père  ôc    de 
w  fa   mère  ,  6c  ranportoit  des  actes  où  ils  étoienc 
•>  qualitiés   de  mari  (Se  femme  ;   (on  extrai:  bap- 
M  tiftaire   étoit  en   règle  ^   fa  qualité  de  légitime 
»>  étoit  reconnue  par  des  avis    de  pa  ens  <^   par 
r>  des  inventaires.    Cependant  parce  qu'il  ne  rap- 
•>  portoit  point  d'aéle  de  célébration  ,  ni  d'extrait 
3»  mortuaire  de  Jacques  Houdoyer,  il  fur  déboute 
»»  de  fa  demande  en  parcage  par  fentence  du  châ- 
i>  telet  ,  confirmée  par  arrêt  du  12  juillet  171  3  , 
I»  rendu  fur  les  concluions  de  Ai.  Jolyde  Fleury, 
»  avocat-général  (  *  ). 


(*)  Voyez  ci-aprcs,  re(^ipn  3  ,  une  obt^rvadon  impoi- 
tZQiQ  fur  ce:  arrêt. 

Ee  iv 
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Il  peut  cependant  fe  préfenrer  des  circon(lancc8 
afTez  fortes  pour  obliger  les  juges  1  fe  déterminer 
en  faveur  de  la  Lcgitimitc ,  fans  que  le  mariage 
foit  prouvé  diredlement  par  titre  ou  par  témoins; 
c'eft:  ce  qui  arrive  fur-tout  lorfque  les  père  ôc 
mère  font  décédés ,  c^  que  l'on  ne  peut  pas  favoir 
où  a  été  célébré  leur  mariage  :  on  fent  qu'en  pa- 
reil cas  ce  feroit  réduire  les  enfans  d  l'impollible, 
que  de  les  nécelnter  a  rapporter  une  preuve  claire 
éc  précife  du  mariage  dont  ils  fe  prétendent  illus. 
,î  Combien  y  en  a-t-il  ,  dit  M.  Cochia  ,  qui  , 
9>  élevés  tranquillement  fous  les  yeux  de  leurs 
»  parens  ,  n'ont  jamais  penfé  à  demander  oià  leur 
s>  père  avoir  été  marié  ,  &  qui  ,  interrogés  lur  ce 
îj  point  après  !a  mort  de  leur  père  ,  feroient  ab- 
î>  folument  hors  d'état  d'y  répondre  ?  Combien  y 
»  en  a-t-il  qui  ne  favent  pas  même  où  leur  père 
»  demeuroit  dans  le  temps  de  fon  mariage  ? 
9>  D'ailleurs  combien  de  mariages  fe  font  avec  dif- 
j>  penfe  du  curé  des  parties  dans  des  paroifTes 
i>  éloignées  ?  Enlin  combien  y  en  a-t-il  qui  n'ont 
3)  fait  re'diger  leur  mariage  que  fur  une  feuille 
j>  volante  qui  peut  périr  par  mille  accidens  ? 
»>  Comment  des  enfans  qui  n'ont  jamais  demandé 
»  compte  à  leur  père  de  la  Légitimité  de  fon  nia- 
jj  riage  ,  iront-ils  découvrir  cette  paroiire  écran- 
»>  gère  ?  Comment  trouveront-ils  cette  feuille  vo- 
>j  lante  ,  que  des  parens  avides  de  la  fuccefîion 
î»  de  leur  père  auront  enlevée?  Faudra -t -il  que 
»?  des  enfans,  trilles  vi^imes  de  ces  malheureux 
»  évènemens  ,  auxquels  il  ne  leur  étoit  pas  pof- 
î>  fible  de  parer  ,  perdent  leur  état ,  &  foient 
s>  prives  des  honneurs  d'une  nailîance  légitime  «*  ? 

Deux  arrêts  célèbres  viennent  a  l'appui  de  ces 
réflexions  j   voici  l'efpèce  du  premier  ;  François 
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Miolle  ayant  époiifé  Marguerice  Preflat  en  Lor- 
raine ,  vint  avec  elle -en  1644  s'érablir  à  Paris. 
Il  y  eue  de  leur  mariage  deux  enfans  ^  Michel 
^liolle  ,  né  le  14  janvier  1645  >  ^  J^^ïi  Mioile, 
né  le  17  janvier  \6j^6  ,  6c  décéêé  en  bas  âge; 
l'un  &  l'autre  furent  bapcifés  comme  légitimes.' En 
1^77  ,  Michel  Miolle  époufa Marie  deBeaumonr: 
il  décéda  en  1(^8'?  avec  une  fortune  alfez  conlîdé-- 
rable  ,  &  lailfa  pour  unK[ue  héritière  une  hlie  mi- 
neure ,  qui  mourut  en  1689.  Cet  enfant  devoir 
avoir  trois  fartes  d'héritiers  ]  Marie  de  Beaumonc 
fa  mère  ,  quant  aux  meubles  -,  François  Miolle  fon 
aïeul  paternel  ,  quant  aux  propres  nailfans  ,  &z 
Antoine ,  Miolle   neveu  de  celi>i-ct_,    quant   aux 

Î>ropres  anciens.  Marie  de  Beaumont  voyant  que 
es  biens  qui  écoient  échus  à  François  Mioîle  par 
le  décès  de  fa  petite- h  lie  ,  pafTeroienr  bientôt  à 
des  collatéraux  ,  réfolut  de  fe  les  approprier  par 
une  voie  nouvelle.  Comme  elle  n'ignoroit  pas 
Timpolfibilitédans  laquelle  le  défordre'des  ouetres 
furvenues  en  Lorraine  mettoit  François  Miolle  de 
rapporter  Pade  de  célébration  de  fon  mariaoe 
avec  Marguerite  Preflar,  elle  lui  ht  entendre  qSe 
nVvant  point  cet  acle  ,  feu!  capable  d'alfurer 
l'état^  d'un  enfant,  il  étoit  à  craindre  pour  lui  qu'il 
Jie  [m  fruftré  de  la  fucceiîion  de  fa  petite- fil  le  , 
fi  quelqu'un  en  demandoit  au  roi  le  don  à  titre 
de  barardife.  Elle  lui  perfuada  que  pour  préveinr 
cet  inconvénient  il  falloH  qu'il  en  demandât  lui- 
même  le  don  fous  le  nom  d'un  tiers  qu'elle  lui 
propofa  ,  &  qui  en  conféquence  obtint  d'  ht  enrc- 
giilrer  le  brevet  fans  aucune  difficulté.  Lorfque 
Marine  de  Beaumont  vit  que  (on  projet  avoit 
réufii  ,  elle  fit  donner  à  François  Miolle  une  a(u- 
gnation  en  la  chambre  du  tccfor ,  pour  fe  faire 
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maintenir  &  garder  dans  la  fucceflion  de  tous  le» 
biens  meubles   ëc  immeubles  de  fa  hlle.   Le   ^i 
août   1690,  elle  obnnt   en  ce  tribunal   une  fen- 
tence  par  dé.^aur  qui  lui  adjugea  Tes  conclufions, 
fauce    par    Fr.mcoïs    MiolU    d* avoir  juflifié  que 
Michel  MioUe  fon  fils   étoit   né    en  Icgdime  ma- 
riage. Le  motif-  dececte  fencence  fut ,  que  les  biens 
de  Michel  Miolle  ,  en   le  fuppofanc  bôcaid  ,   n  a- 
voienc   pu  tomber   au  roi  par  droit  de  batardife  , 
parce  qu'en  mourant  il  avoir  laiiré  une   tille  lé- 
gitime qui   lui   avoit  fuccédé  ,   &  dont  le  décès 
rendoit  Marie  de  Beaumont  ,  fa  mère ,  héritière 
iiéccllaire  de  fes  propres.  Cette  fentence  fut  fuivie 
Q*un  arrêt  rendu  par  expédient  au   parquet  le    5 
avril  1691  :   mais  François  Miolle  n'y    avoit  pas 
donné  iot\  confentement  \    il  n'avoit   même  pas 
interjeté    d'appel  ,   ni  conftitué  procureur.  Après 
la  mort  de  Marie  de  Beaumont ,  Antoine  Miolle  , 
neveu  de   François  Miolle ,    interjeta  appel  de  la 
fentence  de   la  chambre   du  tréfor ,  ^  demanda 
d'être    reconnu    pour    héritier    aux   propres    an- 
ciens   de   la  fille  de    Michel  Miolle,  Sa   qualité 
dépendoit    de   la    queftion    de    favoir    fi    Fran- 
çois    Miolle    &    Marguerite   Prefiat  ,    père    & 
mère    de  ce    dernier ,    avoient  contradté  un  vé- 
ritable mariage  :  il  rappoi.'toit,  pour   le  prouver, 
treize  actes  qui  leur  donnoient  les  titres  de  mari  " 
&  de  femme  ,  Se  à  Mich'sl  Miolle  celui  d  enfanc 
légitime.  M.  l'avocat-géncral  de  la  Moignon  ,  qui 
porta   la  parole  dans  cette   caufe  ,  conclut  a   ce 
qu'avant  faire  droit  ,  les   regiftres  de   la  paroi ife 
de  Saint-Mihiel  en  Lorraine  _,  où  étoit  née  Mar- 
guerite Prefiat,  fufient   compulfés  ,  ou  qu'il  fût 
vérifié  qu'ils  ércient  perdus.  Mais  par  un  premier 
arrêt  du  3  i   mars  1710  ,  la  caufç  fut   appointés 
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au  confeil^  &•  par  un  autre  du  15  fuin  1711  , 
rendu  %u  rapport  de  M.  Menguy  ,  x^nroine  Miolle 
a  été  maintenu  ôc  gardé  dans  la  propriété  de  tous 
Jes  biens  qu'il  réclamoit  ;  de  pat-là  il  a  été  jugé 
que  la  longce  poiTelî^on  TufEt  pour  faire  préfumer 
la  Légitimité  ,  lorfqu'il  y  a  une  impodibilité  mo- 
rale de  découvrir  la  paroifTe  où  les  père  «3c  mcr^ 
fe  font  mariés.  Cet  arrêt  eft  rapporté  fort  au  long 
dans  le    journal  des  audiences. 

Voici  les  circonftances  du  fécond.  Pierre  Bour- 
gelat  avoir  époufé  en  Italie  Hieronyme  Caprioli  , 
originaire  de  Rome,  <Sc  étoit  venu  serabiir  avec 
elle  à  Lvon.  Barthelemi  Bouroelar  ,  né  Je  ce  ma- 
liage  ,  n'elLrya  aucune  contradiélion  lur  ton  étac 
de  fils  légitime,  jufqu'à  I  â^^e  de  trente-quatre 
an\  Après  la  mort  de  fou  père  ,  qui  avoir  eu  des 
enfans  d'un  fecoird  lit ,  il  fe  préfenta  pour  partager 
avec  eux  fa  fuccelTion  ;  fes  Frères  refusèrent  de  le 
reconnoître.  Ce  refus  donna  lieu  à  une  con:e!la- 
rion  en  la  fénéchaiiffée  de  Lyon  ,  pendant  laquelle, 
Barthelemi  Bourgeiar  mourut  :  fa  veuve  reprit 
l'infrance  au  nom  de  fes  enfms  mineurs  j  de  pat 
f-Mitence  du  5  feptembre  1711 ,  elle  fut  déboutée 
de  fa  demande.  Sur  l'appel  au  parlement  ,  M^. 
Cochin  fjn  défenfeur  écablit  fes  moyens  fur  la  pof- 
fellîon  publique  de  l'état  de  hls  légitime  dans  la 
perfonne  de  fon  mari.  Elle  rapportoir  pour  preuve 
de  cette  poirelîion  plaiieurs  lettres  du  père,  l'ex- 
trait baptiftaire  de  Barthelemi  Bourgeiar ,  l'ex- 
trait mortuaire  d'un  autre  enlanr  né  du  même 
n:iariage ,  Ôc  décédé  en  bas  âge  •,  el'e  ajoutoit  que 
Hieronyme  Capnoli  avoir  toujours  été  connue  dans 
Lyon  pour  femme  de  Pierre  Bourgeiar ,  qu'elle 
avoir  été  enterrée  folemnellement  comme  telle  ; 
que  il  fon  aCls  de  célébration  de  mariage  ne  fe 
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trou  voir  pas ,  c  efl  que  le  pcre  ,  donc  le  fécond  ma- 
riage avoir  refroidi  l'affedtion  à  i'cgard  de   Bai- 
theleini  fon  fils  du  premier  lie  ,   avoir  néglige  ou 
peuc-ccre  afFedc  de  ne  lui  en  donner  aucune con- 
noilfaiicej  que  fon  fécond,  mariage  n'ctoic  atteftc 
que  par  une  feuille  volanre  j  qu'on  pouvoir  n'avoic 
pas  apporte  plus  de  précaution  pour  le  premier  ; 
que  la  perce  ou  même   la  foullraclion   de  cette 
feuille  metroic  la  veuve  du  fiis  hors  d'étac  de  rap- 
porter une  preuve  précife  du  mariage  donc  il  s'a- 
ginToic ,  mais  que  la  poireilion  publique   de   foa 
écat  ôc  les  tlcres  dom  elle  avoir  rendu  compte  à 
îa  cour  fufiifoient.  Par  arrcc  du  lo  juin  17 17,  la 
fencence  de  Lyon  a  été  infirmée  j  ôc  avant  faire 
droit  au  principal j   il  a   été  permis  à  la  veuve 
Bourgelat  de  faire  preuve  des  faits  par   elle  arci- 
culés.  Les  parcies  ayant  achevé  leurs  enquêtes  ref- 
pedives ,  la  caufe  a  été  appointée  en  droit  ;  &  enfin 
il  eft  incervenu  arrêt  qui  a  ordonné  que  les  enfans 
de  Barrhelemi  Bourgelat  auroient  dans  la  fuccef- 
fion  de  Pierre  Bourgelac  leur   aïeul  ,  la  part  qui 
ccoit  due  à  leur  père  comme  fils  légitime  {*\. 

Si  la  feule  polfellion  d'écac  alFure  la  Légitimité 
des  enfans  dans  toutes  les  circonftances  femblables. 
â  celles  des  deux  arrêts  que  nous  venons  de  rap- 
porter 5  à  plus  force  raifon  doic-elle  produire  le 
même  effet  lorfqu'elle  eft  jointe  à  un  adle  qui 
énonce  le  mariage  &  que  l'on  ne  peut  pas  rai- 
fonnablement  fufpe^ter.  C'eft  ce  qui  a  écé  jugé 
dans  Tefpèce  fuivaate,  Jeanne  Billon  précendoic 


(*)  Denifart  date  cet  arrêt  du  10  juillet  1718  3  c'cft  une 
erreur  j  car  n©u5  voyons  dans  le  mémoire  de  Cochin  ,  que  le 
3  I  août  >7i8  la  cour  ne  penfoit  pas  encore  à  juger  le  faild^ 
(5i  donnoic  feulement  une  ptoviiion  à  la  vçuve. 
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cjue  Jean  Billon  >  (on  père  ,  avoic  époufé  Jeanne 
Roder  fa  mère ,  &  que  le  mariage  avoir  été  cé- 
lébré en  1 66^  dans  la  paroilTe  de  Monjean  ,  pro- 
vince du  Maine.  Elle  rapporcoit:  pour  le  prouver 
une  fentence  par  défauc  de  l'ofticial  de  Rennes , 
qui  ,   fur   les   plaintes  de  Jeanne  Rotier  ,  ordon- 
noie  à  Jean  Billon  de  retourner  ôc  de  vivre  avec 
eW^  comme  gens  canonlquement  mariés.   Cette  Ten- 
tence  énonçoit  un  acte  de  célébration  de  mariac;e; 
le  mari  l'avoir  d'abord  attaquée  par  la  voie  d'appel, 
mais  il  Pavoit  enfuitc  approuvée  par  deux  déclara- 
tions folemnelies.  Apres  la  mort  des  doux  époux , 
des   parcns   collatéraux  contefterent  l'état  de  leur 
hlle  :  leurs  moyens  confiftoient  à  dire  :    i^.  poinc 
d'acle  de  célébration  ,  point  de  preuve  que  les  re- 
giftres  de  la  paroille  de  Monjean  foient  égarés  ou 
brûlés ,  mais  unehmplc  énonciation  dans  une  kn- 
tence  par  début  qui  ne  prouve  rien.  2°.  Les  dé- 
clarations du   mari   ne  fonr  pas   fulfifantes  pour 
réaliler  un  mariage  qui  n'exifte  pas.  Jeanne  Billon 
répondoic ,  que  la  poIfeAion  dans  laquelle  (ts  père 
^  mère  étoient  morts  ,    en  conféquence  de  la  (qw- 
rence  de  Tofficial ,  devoir  faire    préfumer  le  ma- 
riage ,  &  que  cette  préfomption  fe  convertilloic 
en  preuve  à  la  vue  de  renonciation  de  l'acle  du 
mariage  contenue  dans    la    même    fentence.    Par 
arrèr  du    17   janvier    1691,  Jeanne  Billon  a  été 
maintenue   dans   fon    étar    de    fille    légitime   & 
«lans  la  propriété  àts  biens  qu'on  lui  difputoit. 

M.  d'AguelTeau,  quiportoit  la  parole  dans  cette 
caufe  ,  a  établi  dans  fon  plaidoyer  une  maxime  donc 
on  petit  faire  un  grand  ufage  dans  ces  fortes  de 
quellions.  Nous  croyons ,  difoit  ce  magiilrat , 
que  l'on  doit  examiner  un  mariage  d'une  manière 
bien  différente ,  lorfqu'il  s'agit  de  prononcer  fur 
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Ja  valuiltc  de  l'engai^ement  par  rapport  aux  con- 
iradans  mêmes  ,  &  lorfqu'on  renvil'age  par  rap- 
porc  d  l'ccat  des  enfans.  On  ne  fauroïc  apporter 
trop  d'attention  à  fuivre  exadlement  &mcmeavec 
fcrupulc  les  règles  qui  nous  (ont  prefcrites  ôc 
par  les  canons  ôc  par  les  ordonnances.  Un  juge 
peut  trembler  avec  raifon  lorsqu'il  confidcre  qu'il 
va  peut-être  ou  rompre  des  nœuds  que  la  main 
de  dieu  mcme  a  formés  ,  ou  confirmer  les  parties 
dans  un  engagement  criminel  ,  Ôc  donner  à  une 
conjondtion  illicite  le  titre  honorable  de  mariage. 
Mais  lorfque  la  mort  a  rompu  cet  engagement, 
quoiqu'il  taille  encore  obferver  les  maximes  de 
réglife  de  de  l'état ,  on  peut  s'attacher  moins  ri- 
goureufement  aux  formalités,  pour  prononcer  en 
laveur  de  la  polTelîion ,  la  loi  la  plus  fùre  &  la 
plus  inviolable  lorfqu'il  s'agit  de  régler  l'état  des 
parties. 

La  ponTefTion  d'état  qui  réfulte  de  la  cohabita- 
tion publique  des  père  &  mère  ôc  de  la  qualité 
de  mari  ôc  femme  qu'ils  ont  toujours  prife  ,  perd 
toute  fa  force  à  l'égard  des  perfonnes  habituées 
au  libertinage.  En  effet  ,  difoic  M.  d'AguelIèaLi 
dans  la  caufe  de  Jacquette  de  Senlis ,  pourquoi 
Qonne-t-on  tant  d'autorité  au  bruit  public  &  à  la 
commune  renommée  ?  C'eft  qu'on  ne  fuppofe  pas 
aifément  qu'une  femme  ait  aifezde  hardielTe  pour 
vivre  publiquement  comme  une  femme  mariée  , 
pour  prendre  le  nom  de  fon  mari  fans  être  fa 
femme  légitime  ,  6c  fans  avoir  reçu  ce  nom  à  la 
face  des  autels.  On  ne  doute  point  que  dans  une 
ville  bien  policée  l'églife  ,  les  magiilrats  ,  le 
peuple  même  ,  ne  fe  fuffent  élevés  conrre  de  tels 
défordres  ^  l'on  croit  qu'ils  ne  pourroient  être  con- 
nus ôc  demeurer  impunis  :  il  fuffit  c^u'ils  (oknt 
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publics  j  pour  fe  pcrfiiader  qu'ils  ne  font  plus  , 
&  que  le  mariage  a  rendu  une  telle  fociété  légi- 
time. Mais  lorfqu'ils'agi;  d'une  femme  débauchée, 
confirmée  dans  le  crime  ,  qui ,  y  goûcanr  une  paix 
profonde  ,  a  fu  fe  faire  un  front  incapable  de 
roa'::;ir  ,  toutes  ces  raifons  ceffent,  toutes  ces  con- 
jectures fe  dillipenr.  On  fe  perfuade  aifément 
qu'uf^e  femme  de  ce  caractère  abufera  facilement 
du  nom  du  mariage  ,  pour  pouvoir  vivre  fans 
crainte  dans  une  licence  efFrcnce  ',  qu'un  jeune 
homme  aveuglé  par  fa  pailion  ,  entraîné  par  le 
plaihr  préfent  ,  touché  du  même  déllr  de  liberté  , 
confentira  à  ce  commerce  honteux  ,  &  prêtera 
fon  nom  pour  fervir  de  voile  à  la  débauche. 
Ceft  ce  que  les  Icglflateurs  Romains  avoienc 
prévu ,  lorlqu  ils  ont  établi  la  cohabitation  pu- 
blique pour  une  des  fortes  preuves  du  mariage. 
Car ,  en  même  temps  qu'ils  adme:toient  cette 
prcfomption  ,  ils  exceproient  nommément  les 
îemmes  accufces  de  défcrdte.  C'eft  ce  qui  eft 
décidé  précilément  pat  la  loi  14  ,  D.  de  r'uu 
nuptiarum ,  conçue  en  ces  termes  :  In  liber  a  mu~ 
lierïs  conjuemdine  non  concuhinatus ,  fed  nupuA 
intellïgendét  funt  y  fi  non  corpore  qn±(lum  feccrït. 
Si  la  polFelîion  d'état  de  fils  légitime  ne  fufSc 
pas  pour  écarter  l'effet  d'une  preuve  ou  même 
d*une  préfomption  contraire,  â  plus  forte  raifon 
doit-il  eu  être  de  même  de  la  polfellion  d'étac 
de  fils  uaturel.  Ainfi  quoiqu'un  enfant  ait  été 
baptifé  &  élevé  comrre  illégitime  ,  il  n'en  eft  pas 
ir.oins  recevable  à  prouver  que  ies  père  &  mère 
ont  été  mariés ,  &  que  par  conféquent  il  doit 
jouir  des  avantages  de  la  Légitimité.  Ceft  ce  qui 
a  été  jugé  par  arrêt  du  iC  août   ^1)^  ^  rendu  fur 
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les  concl niions  de  M.  Sc'giiier.  La  dame  Duhan 
avoic  été  baptifée  ôc  mariée  comme  fille  naturelle 
du  fieur  TerralTon  j  procureur  à  Lyon  >  ik  de  Marie 
de  la  Mure  :  fa  mère  avoic  toujours  porté  publi- 
quement le  nom  de  madame  TerraflTon  j  elle  avoic 
prcfenté  une  requête  en  cette  qualité  contre  fon 
mari  ,  &  avoic  été  inhumée  comme  fenime  da 
lieur  Terrallon.  Celui-ci  avoir  figiié  d'autres  ex- 
traits baptillaires  d'enfans  nés  de  lui  &  de  Marie 
de  la  Mure  avant  &  depuis  la  nailTance  de  la 
dame  Duhan ,  &  chacun  de  ces  adtes  donnoit  à 
Alarie  de  la  Mure  la  qualité  de  femme  légitime. 
La  dame  Duhan  rapportoit  en  outre  la  preuve 
que  l'on  avoic  enlevé  plufîeurs  feuillets  du  regiftre 
fur  lequel  elle  prétendoic  qu'avoit  écé  infcric 
i'ade  de  célébration  de  mariage  de  f^s  père  Ôc 
mère.  A4ais  d'un  autre  côté,  on  lui  oppofoit  un 
autre  mariage  du  fieur  TerralTon ,  fuivi  d'une  co- 
habitation publique  pendant  dix-huit  ans  ,  fans 
réclamation  de  la  parc  de  Marie  de  la  Mure  : 
on  faifoit  valoir  toutes  les  circonftances  qui  an- 
iionçoienc  que  fon  père  ne  Tavoit  jamais  traicée 
qu'en  bâtarde;  on  en  crouvoit  même  la  preuve 
écrite  dans  fon  concrac  de  mariage.  Cependant 
c^s  moyens  n'onc  pas  paru  affez  décififs  contre 
elle  ;  l'arrèc  cité  l'a  admife  à  prouver  que  fes  père 
ôc  mère  avoient  écé  mariés  ;  que  leur  mariage 
avoir  été  réhabilité  ,  &  que  conféquemmenc  elle 
étoic  leur  fille  légitime. 


Section 
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Section      seconde. 

X)es  circonftances  qui  peuvent  prouver  ou  faire 
préfumer  légalement  qu'un  enfant  ejî  né  d'un 
mariage  qui.  exijie. 

Quoique  rien  ne  foit  plus  important  à  l'homme 
que  la  connoilfance  de  fou  état,  il  faut  avouer 
néanmoins  qu'il  n'y  a  rien  qui  lui  foie  plus  caché* 
Sa  naiffance  âc  fon  origine  ,  fa  qualité  de  fils 
ik  de  fils  légitime ,  font  aucant  de  myflères  donc 
il  femble  que  la  nature  lui  refufe  la  preuve.  C'efl: 
en  vain  qu'il  cherche  à  s'en  afiluer  abfoiument  s 
perfonne,  comme  a  dit  le  plus  ancien  des  poëces, 
ne  peut  connoîcre  fon  père ,  encore  moins  le  prou- 
ver aux  autres.  Ce  feroit  donc  inutilement  que 
l'on  chercheroit  des  preuves  véritables  ^  des  preu- 
ves certaines  &  authentiques ,  clans  un  fujet  qui 
n'r.dmet  tout  au  plus  que  des  conjectures  ,  ûqs 
préfomptions  ,  des  probabilités.  Ce  qui  décide 
de  la  naiilance  des  hommes,  n'eft  point  le  décoré 
de  certitude  ,  mais  le  degré  de  vraifenibiance  : 
ëc  lorfque  cette  vraifemblance  eil  appuyée  fur  la 
loi  5  approuvée  par  les  fentimens  des  dodleurs  -, 
confirmée  par  l'autorité  des  chofes  jugées ,  elle 
acquiert  le  nom  &  la  force  de  préfomption  lé^ 
gitime  ,  &  on  la  confidère  ,  pour  ainfi  dire , 
comme  une  foible  lueur  de  la  vérité  ,  qui  tient 
lieu  de  lumière  à  ceux  qui  marchent  dans  les 
ténèbres. 

Ainfi  parloir  M.  d'Agueffeau  dans  une  caufe  ou 
il  avoir  a  examiner  Ci  l'état  que  reclamoit  un  en- 
fant défavoué  par  le  mari  de  fa  mère  ,  étoit  vrai- 
Tome  XXXr.  f  f 
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ment    celui   dans    lequel  la   nature  l'avoit    fait 

naître. 

Ne  cherchons  donc  point  ici  de  ces  preuves 
claires  Se  démonllratives  que  la  loi  demande  dans 
les  matières  ordinaires ,  &  contentons- nous  des 
préfomptions  qu'elle  autorife. 

La  première  ôc  la  plus  confidérable  efl:  celle 
que  l'on  tire  du  mariage.  Lorfque  la  mère  ell: 
connue,  3c  qu'elle  elt  mariée,  fon  mari  eft  re- 
gardé comme  le  père  de  l'enfant  qu'elle  met  au 
monde,  patcr  js  eft  quem  nuptU  demonftrant ,  dit 
la  loi  5  ,  au  digefte  de  in  jus  vocando,  Certe 
maxime  eft  regardée  comme  le  fondement  le 
plus  folide  de  l'état  des  hommes  ,  comme  le  lien 
le  plus  facré  de  la  fociété  ;  c'eft  la  religion, c'eft 
la  dignité  du  mariage  ,  c'eft  l'honnêteté  publique 
qui  l'a  didée  :  mais  pour  diftinguer  exademenc 
les  cas  auxquels  on  doit  l'appliquer,  de  ceux  qu'il 
faut  au  contraire  excepter  de  fa  difpofition ,  il  eft 
à  propos  de  la  confidérer  fous  trois  faces ,  c'eft- 
à  dire  ,  i°.  par  rapport  aux  enfans  nés  au  com- 
mencement du  mariage  :  2^.  par  rapport  aux  en- 
fans  conçus  &  nés  pendant  le  mariage  :  3°.  par 
rapport  aux  enfans  nés  après  la  dilfolution  du 
m.ariage. 

i,  \.  Des  enfans  nés   au  commencement  du 
mariage. 

L'état  d'un  enfant  qui  naît  au  commencement 
d'un  mariage  ,  dépend  de  la  date  précife  de  fa 
naiflance  :  le  cas  où  il  fe  feroit  écoulé  plus  de 
fix  mois  entre  la  célébration  &  l'accouchement 
de  la  mère,  eft  tout  différent  de  celui  où  il  n'y 
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.àuroit  pas  eu  tant  d'intervalle  entre  Tune  Se  l'autre 
époque. 

Dans  le  premier  cas,  l'enfant  eft  réputé  légi- 
time j  parce  que  les  médecins  ont  décidé  qu'un 
enfant  peut  vivre  des  qu'il  efl:  encré  dans  le  fep- 
lième  mois  de  fa  conception.  La  loi  1 1  ,  D. 
de  Jlatu  hominum  ,  s'explique  li-deflus  de  la  ma- 
nière  la   plus  précife   (*). 

Carpzovius  en  fa  jurifprudence  conlitloriale  , 
rapporte  un  jugement  du  confiftoire  de  Saxe,  du 
27  février  1(^35  ,  qui  déclare  légitime  Tenfanc 
d'un  miniftre  né  dans  le  feptième  mois ,  Se  or- 
donne au  père  de  le  reconnoitre  '^our  tel ,  avec 
défenfes  de  plus  le  troubler  à  l'avenir  dans  cet 
état. 

Quelques-uns  ont  prétendu  mettre  une  diffé- 
rence entre  l'entant  qui  nailîbit  dans  le  feptième 
inois  5  &  celui  qui  ne  voyoit  le  jour  que  dans  le 
huitième  :  convenant  de  la  légitimité  du  premier  , 
ils  ont  foutenu  que  le  fécond  devoit  ctre  re^^ardé 
comme  bâtard  ,  parce  que  ,  difoienc-ils ,  il  c'étoic 
au  mariage  qu'il  eut  du  fa  conception  ,  il  n'au- 
roit  pas  pu  vivre.  Cette  erreur ,  dont  tous  les  mé- 
decins font  défabufcs  depuis  long -temps ,  a  en- 
core occafionné  d:ins  notre  iiècle  un  procès  donc 
voici  Tefpcce. 

Marie  Engel ,  fille  d'un  bourgeois  de  Landau 
en  Alface,  époufa  le  13  février  171 3  le  nommé 
Jean-Jacques  Kinrzelbach  ,  boulanger  en  la  même 
ville.  Le    10  odobre  luivant  ,  fept  mois  &z  vin^t- 


(  *  )  Septimo  menfe  nafci  perfecium  partum  jam  receptum 
efl  ,  propter  autoriratem  chclifjîmi  viri  Hyppocratis  :  &  ideà 
credcidum  efl  eum  qui  ex  juftis  nuptiis  feptimo  menfg  natut 
efl ,  juftum  fiiium  ejfe^ 

Ffij 
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fent  jours  après  leur  mariage,  elle  accoucha d'iuf 
fils  que  le  mari  ne  voulut  pas  reconnoître  ,  Tur 
ce  qu'une  fage-femme  lui  avu:c  die  que  le  terme 
de  raccoucliement  devoir  are  jufte  au  fjjnicme 
ou  au  neuvième  mois.  Son  refus  devint  une 
fource  de  procédures  entre  lui  ô<:  fa.  femme  :  enfin 
la  caufe  portée  au  confeil  fupérieur  de  Colmar , 
M.  l'avocat- général  de  Corberon  dit,  que  (i  ja- 
mais il  y  avoir  eu  une  queftion  commune  ,  ufée 
ôc  rebattue  ,  c'écoic  celle  dont  ils'agiifoit  ^  qu'elle 
avoit  été  propofée  tant  de  fois,  tournée  en  tant 
de  façons  ,  ôc  toujours  décidée  d'une  manière  li 
uniforme  ,  qu'on  ne  pourroit  la  traiter  de  nou- 
veau ,  fans  fe  rendre  faiHdieux.  Eil-il  quelqu'un, 
ajouta  ce  magiftrat  ,  qui  ignore  la  maxime  pater 
is  ejl  quem  nuptïtz  dcmonftrant  ?  Pouvons- nous 
perdre  de  vue  la  faveur  que  Ton  doit  dans  le 
doute  à  l'enfant  ?  Qui  peut  alfurer  l'appelant  dans 
le  fait  particulier ,  que  celui  qu'il  refufe  de  re- 
connoître n'a  point  été  conçu  depuis  fon  mariage 
avec  l'inrimée ,  &  qu'ainfi  il  ne  foit  pas  né  dans 
le  feptième  mois ,  à  compter  du  jour  de  la  con- 
ception ,  temps  auquel  les  Phyficiens  décident 
que  l'enfant  peur  vivre.  Le  temps  de  l'accouche- 
ment ,  comme  celui  de  la  conception  ,  eft  un 
fecret  impénétrable  à  tout  autre  qu'à  l'autei.r  de 
l'univers  ;  c'eft  où  échoue  toute  la  prudence  hu- 
maine 5  c'eft  où  la  nature  ,  par  la  bizarrerie  de  fes 
effets,  fe  joue  des  raifonnemens  de  la  philofo- 
phie  ,  &  fe  plaît  à  en  confondre  les  fubnlicés. 
Il  n'eft  pas  étonnant  que  fur  cette  matière  de 
(impies  préfomptions  ,  favorables  â  la  Légitimité , 
aient  fervi  de  règles  ?  De  quel  droit  l'appelant 
prétend-il  s'affranchir  d'une  loi  commune  à  tous 
les  temps  ^  à  toutes  \<^%  nations,  &  fe  révolter 
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contre  celle  de  toutes  les  maximes  la  plus  cer- 
taine ôc  la  plus  inviolable?  Pourquoi  admetrroit- 
on  en  fa  faveur  des  faits  dont  en  pareil  cas 
la  preuve  a  toujours  été  rejetée  ? 

Sur  ces  réflexions  ,  arrêt  eft  intervenu  le  17 
juin  1711  5  qui  a  ordonné  que  Kintelbalch 
reconnoîtroit  pour  fon  fils  l'enfant  ne  de  fou 
mariage  ;  qu'à  cet  effet  il  figneroit  fut  le  regiftre 
àcs  baptêmes  en  qualité  de  fon  père  ;  Ôc  qu'eu 
conféquence  il  lui  fourniroit  (es  alimens  tant 
pour  le  paifé  que  pour  l'avenir. 

A  l'égard  de  l'enfant  qui  naît  avant  le  feptième 
mois  de  la  célébration  du  mariage  ,  il  eft  certain 
que  dans  la  thèfe  générale  le  mari  n'eft  pas  obligé 
de  le  reconnoître.  En  effet ,  dit  M.  d'Aguelîeau  , 
îï  fi  nous  examinons  quelle  eft  la  force  &  l'effet 
>»  de  cette  préfcundon  {pater  cjl  ^  <S'c.  )  ,  nous 
3»  trouverons  qu'elle  ne  peut  jamais  ctre  entière- 
îî  ment  décifive  que  pour  ceux  qui  non  feulement 
5>  font  nés  5  mais  qui  font  conçus  dans  le  mariage* 
j>  La  loi  ne  préfume  jamais  le  crime  ;  toujours 
3>  favorable  à  l'innocence ,  quand  un  même  eftet 
51  peur  avoir  deux  caufes  ,  l'une  injure  ,  l'autre 
»  jufte  &  légitime  ,  elle  rejette  abfolument  la  pre- 
3>  micre,  pour  s'attacher  uniquement  à  la  dernière... 
»  C'efl:  donc  le  nom  <8c  la  dignité  du  mariage, 
o>  la  cohabitation  publique  ôc  confiante  ^  la. pré- 
M  fomption  toujours  favorable  &  à  l'innocence  & 
a»  à  l'état  des  enfans ,  qui  forment  cette  première 
>•  efpèce  de  preuves.  Mais  de  vouloir  lui  donner 
3j  un  effet  rétroadif  ,  de  prétendre  qu'il  fufïife 
»  d'être  né  dans  le  mariage ,  &  que  ce  nom  facré 
3>  pourra  fervir  d'un  voile  favorable  qui  couvrira 
a>  même  ce  qui  s'eft  paffé  dans  un  temps  où  toutes 
»  Us  préfomptions  celfoient  >  où  l'on  ne  pouvoir 
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sî  allcgucr  encore  ni  la  force  d\u\  engaç^ementr 
»î  folemnel  ,  ni  la  longueur  d'une  cohabitation 
33  certaine  ,  où  enfin  la  loi  ne  pouvoir  rien  pré- 
3'  fumer  d'innocent  ,  parce  que  tout  cfoit  cgale- 
33  ment  coupable,  ce  feroit  abufer  manifcftement 
>?  des  termes  de  la  maxime  commune  patcr  is 
33  efi  quem  nuptU  demonftrant  _,  «Se  lui  faire  perdte 
M  fa  véritable  application,  en  voulant  lui  donner 
3ï  une  étendue  qu'elle  n'a  pas  «. 

Ces  maximes  lont  conformes  à  la  jurifprudence 
de  tous  les  tribunaux.  Expilly  rapporte  un  arrêt 
du  parlement  de  Grenoble  de  1^05  ,  qui  a  jugé 
qu'un  enfant  né  (îx  mois  après  le  mariage  n'étoic 
pas  légitime. 

M.  du  fief  fait  mention  d'une  fentence  du  3 
mars  \GzG  ^  rendue  en  l'ofEcialité  métropolitaine 
de  Matines  ,  ci  l'intervention  de  quatre  ou  cinq 
çonfeillers  du  grand  confeil  dont  il  étoit  Vun  _,  qui 
déclare  illégitime  ^  incapable  de  fuccéder  au 
mari  de  fa  mère  ,  un  enfant  dont  celle-ci  éroit 
accouchée  dans  le  fî^ième  mois  de  iow  mariage , 
quoique  le  mari  l'eût  lailTé  baptifer  fous  fon 
nom,  pour  éviter  h  déf agrément  ù  le  blâme  de  fà 
famille. 

Il  y  a  dans  Barder  un  arrêt  du  parlement  de 
Paris  du  21  juin  1638  ,  par  lequel  un  enfant  né 
quatre  mois  après  le  mariage  ,  a  été  jugé  bâtard. 
Dans  cette  efpèce  ,  le  marijaufli-tôr  après  l'accou- 
chement de  fa  femme  ,  avoir  rendu  plainte  & 
obtenu  monitoires  pour  découvrir  l'aureur  de  la 
grolTèffe  prématurée  ,  &  la  femme  avoit  été  dé- 
clarer le  nommé  André  Locherin.  C'eft  ce  qui  a 
fait  dire  à  M.  l'avocat-général  Bignon  ,  portant 
la  parole  dans  cette  caufe  ,  que  l'enfant  dont  il 
s'agilToic  po4:çoic    le    vice  de  fa  naiflànçe  fur  le 
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Bafnage  rapporte  un  arrêt  du  parlement  de 
Rouen  qui  préjuge  la  même  chofe.  »  Une  femme, 
»  dit-il  5  étant  accouchée  deux  mois  après  l'on 
y»  mariage  ,  elle  déclara  dans  les  douleurs  de  fon 
n  accouchement,que  fon  entant  n'appartenoit  pci  c 
ï>  au  nommé  Mulot  ,  fon  mari  ;  mais  qu'il  étoic 
3)  des  œuvres  d'un  nommé  Carville  ,  chez  qui  elle 
9*  avoir  demeure  ,  &  qui  l'avoir  forcée  dans  un 
«  bois  ;  &  en  effet  elle  fit  porter  l'enfant  chez 
»)  Carville ,  qui  mit  en  adion  Mulot  pour  ]& 
»  faire  condamner  en  fes  intérêts  ,  &  à  reprendre 
îî  fon  enfant.  Le  juge  avoir  reçu  la  femme  à  faire 
M  preuve  des  faits  de  violence  ,  &:  ordonne  que 
33  Carville  fe  chargeroit  par  provifion  de  l'enfant. 
»  Sur  l'appel  de  Carville....  par  arrêt  du  27  de 
>3  janvier  1681,  la  fentence  fut  calfce,  &  la  femme 
»>  chargée  de  l'enfant  «^ 

Cet  arrêt  juge  deux  points  ;  d'abord  il  déclare 
inadminible  la  preu\'e  des  faits  articulés  a  la  charge 
de  Carville  ,  parce  qu'elle  paroiiToit  impoli: :..e, 
ôc  que  d'ailleurs  on  ne  doit  régulièrement  con- 
damner un  étranger  à  fournir  la  nourriture  d\in 
bâtard  ,  que  lorsque  la  déclaration  faite  par  la 
mère  dans  les  douleurs  de  l'enfantement  ,  eft 
foutenue  par  la  preuve  des  familiarités  que  le 
prétendu  père  a  eues  avec  elîe.  En  fécond  lieu  , 
ce  même  arrêc  ordonne  que  l'enfant  demeurera 
à  la  charge  ,  non  du  mari  ,  quoiqu'il  tu:  eu 
caufe  5  mais  de  la  femme  ,  &:  par- h  il  décide 
que  le  mari  n'eft  pas  obligé  de  le  reconnoure. 

On  trouve  dans  le  recueil  de  Bardet  un  arrêt 
du  18  mai  Kjji  ,  qui  admet  un  mari  à  prouver 
que  renfant  né  quatre  mois  &  demi  après  fon 
mariage  efl  du  fait  du  maître  où  fa  femme  dt^ 
meurou  fervante  domcfliquc  y  &  par  proxfion  coja^ 
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damne  ce  maître  à  le  nourrir.  Le  mari  n'avoir  in- 
térêt de  faire  cette  preuve  ,  que  pour  charger  l'an- 
cien maître  de  fa  femme  de  l'enfant  dont  il 
étoit  quelHon  ;  car  il  ne  lui  falloic  ni  titres  ni 
témoins  pour  faire  voir  que  cet  enfant  ne  lui 
appartenoit  pas ,  la  prématurité  de  l'accouchemeni; 
le  prouvoit  afifez. 

Il  peut  cependant  fe  rencontrer  certaines  cir- 
conftances  où  les  préfomptions  qui  militeroienc 
contre  le  mari  fuffiroient  pour  le  faire  juger  père 
de  l'enfant ,  s'il  ne  les  détruifoit  par  une  preuve 
contraire.  C'eft  l'efpèce  d'un  arrêt  du  1 1  juillet 
1666 ,  rapporté  au  journal  des  audiences.  Julien 
Neyriet  avoir  époufé  M.ithurine  CotoUeau  :  s'étanc 
apperçu  de  fa  gronTeATe  ,  il  l'avoir  renvoyée  chez  fes 
père  ôc  mcre,&  là  elle  étoit  accouchée,  quatre  mois 
après  le  mariage,d'un  garçon  qu'elle  avoir  fait  bapti- 
fer  fous  le  nom  de  Jean  Neyriet,fils  de  Julien  Neyriet 
ôc  de  Mathurine  CotoUeau.  Peu  de  temps  après , 
{on  mari  l'avoir  reprife  &  avoir  vécu  avec  elle 
plus  de  trente-trois  ans  ,  pendant  lefc]uels  il  en 
avoir  eu  plufieurs  enfans  ;  mais  il  n'avoir  jamais  reçu 
dans  fa  maifon  celui  qui  étoit  né  dans  les  quatre 
premiers  mois.  Après  fon  décès ,  il  s'éleva  une 
conteftation  fur  l'état  de  ce  dernier  :  la  caufe 
portée  à  l'audience  de  la  grand'chambre  ,  fur  l'ap- 
pel interjeté  par  les  enfans  reconnus  ,  d'une  fen^ 
tence  qui  appointoit  les  parties  en  droit ,  j?  M, 
33  Talon  a  dit  ,  que  l'intimé  devoit  être  réputé 
»  l'enfant  du  défunt ,  parce  qu'il  ne  fufEfoit  pas 
»  que  le  défunt  l'eiAt  exclu  de  fa  maifon  ,  ôc  que 
a»  venant  dans  fon  mariage  ,  il  devoit  fe  plaindre 
«  en  juftice,  faire  informer  ,&  obtenir  jugement 
15  qu'il  ne  feroit  point  réputé  fon  fils  ,  n'ayant 
»  pas  pu  fe  fairç  juftice  à  lui-rnçmç  ;  que  n$  dç-^ 
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>5  meurant  qu'à  deux  ou  trois  lieues  du  lieu  où  fa 
»  femme  avoir  accouché  ,  il  devoir  s'informer  fi  le 
"  baptiftaire  n'étoir  point  fous  (on  nom  ;  ai);fi  qu'il 
»  croyoicy  avoir  lieu  de  mettre  l'appellation  Ôc  ce 
•»  dont  étoit  appel  au  néant,  émendaîir,  évoquant  le 
'^  principal,  maintenir  l'mtiméen  la  qualité  d'enfant 
'>  légitime  de  Julien  Neyriet ,  &  en  conféquence 
"  ordonner  qu'il  viendroit  à  partage  fuivant  la 
55  coutume  <^  Ces  conclurions  n'ont  point  été  fui- 
vies  :  par  l'arrêt  cité  ,  la  cour ,  avant  taire  droir , 
a  ordonné  que  les  parties  articuleroient  plus  am- 
plement leurs  faits ,  &  qu'elles  en  feroient  preuve 
devant  le  juge  des  lieux  y  &  cependant  par  forme 
de  provifion  a  adju':^é  à  l'intimé  une  fommede 
cent  livres  à  prendre  fur  les  biens  de  la  mère 
feulement. 

Cet  arrêt  juge  très-clairement ,  qu'un  enfant  né 
dans  les  fix  premiers  mois  d'un  mariage  ne  peut 
pas  faire  valoir  comme  une  preuve  de  paternité 
le  (ilence  que  le  mari  de  fa  mère  a  gardé  ,  foit 
par  ménagement  pour  fa  femme  ,  foit  par 
amour  pour  la  paix  ,  foit  par  la  crainte  de  s'ex- 
pofer  à  la  rifce  du  public.  Dans  une  telle  cir- 
conftance  ,  le  feul  refus  de  recevoir  l'enfant  dans 
fa  maifon  &  de  le  traiter  en  père,  forme  pour 
le  mari  &c  fes  héritiers  un  titre  alfez  puiiTant  de 
l'illégitimité  de  cet  entant. 

11  feroit  cependant  plus  sûr  pour  le  mari  de 
réclamer  de  fon  vivant  ;  &  s'il  joignoit  à  fa  ré- 
clamation la  preuve  de  faits  propres  â  rendre 
fufpede  la  conduite  tenue  par  fa  femme  avant 
qu'il  ne  l'époufât  ,  il  ne  pourroit  manquer  d'être 
écouté  favorablement,  j»  La  cour  a  jugé  ,  die 
5»  Denizart ,  par  un  arrêt  célèbre  rendu  en  la  grand*- 
w  chambre  le  ii  mars  1741 ,  que  lorfque  la  femme 
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«  accouche  d'un  enfanr  dont  la  conception  fe  rc- 
î>  fère  néceilairement  à  un  temps  antérieur  au 
5>  mariage  ,  le  mari  peut  le  méconnoître  ;  qu'il 
»  efl  recevable  à  prouver  que  l'enfant  n'eft  point 
»  de  lui  5  &  que  la  femme  vivoic  alors  en  mau- 
îî  vais  commerce  avec  d'autres.  Dans  cette  efpèce  , 
»  le  fieur  BonnafFé  ,  demeurant  à  Clermont- Fer- 
»  rand  ,  arriva  à  Aurillac  le  i  décembre  i7  5<?  , 
33  pour  époufer  la  demoifelle  le  Loruc,  qu'il  ne 
='  connoiiïbit  pas  encore  *,  &  le  23  du  même 
33  mois  le  mariage  fut  célébré.  Le  28  mai  17373 
3ï  c'eft-à-dire,  cinq  mois  quatre  jours  après  le  ma- 
is riage ,  la  dame  Bonnaffé  accoucha  d'un  enfant  qui 
33  ne  paroiifoit  point  d'une  naifTance  prématurée. 
3>  Cet  enfant  fut  méconnu  par  le  mari,  6<:  cette  mé- 
3>  connoifTance  donna  lieu  à  la  queftion  de  favoir 
33  fi  le  mari  pouvoir  être  admis  a  prouver  le 
33  mauvais  commerce  de  fa  femme  ,  antérieure- 
as  ment  à  fon  mariage  3c  au  temps  de  la  con- 
33  ception  de  l'enfant  qui  venoit  de  naître.  Le 
>î  mari  mourut  après  avoir  intenté  fon  action  ; 
s>  fon  héritière  reprit  l'inftance,  ôc  fut  admife  à  la 
33  preuve  par  fentence  des  juges  d'Aurillac  ,  con- 
33  firmée  par  arrêt  du  12  mars  1742  «c. 

Nous  avons  die  qu'il  peut  fe  rencontrer  cer- 
taines circonftances  où  le  mari  doit  erre  préfumé 
le  père  de  l'enfant  dont  fa  femme  accouche  dans 
les  fix  premiers  mois.  Par  exemple  ,  dit  M.  d'A- 
guelfeau  ,  fuppofons  qu'un  jeune  homme  ait  eu 
quelque  familiarité  fufpede  avec  une  fille ,  tous 
deux  libres ,  tous  deux  en  état  de  s'engager  dans 
les  liens  du  mariage  ;  fuppofons  qu'ils  fe  marient 
enfuite  ,  ôc  que  la  naifiance  d'un  fils  fui  vaut  de  trop 
près  la  célébration  du  mariage ,  donne  iieu  à  une 
queftion  d'état ,  dans  laquelle  il  s'agille  de  favoir 
de  qui  il  fera  préfumé  fils. 
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Si  le  mariage  école  antérieur  au  temps  de  la 
conception  ,  la  loi  le  donneroit  au  mari  fans  aucune 
difficulté,  par  une  pr.éfomption  légitime. 

Si  au  contraire  il  n'y  avoir  jamais  eu  de  mariage 
entre  les  deux  parties  ,  alors  on  chercheroit  les 
preuves  de  la  fréquentation  ;  ôc  h  ces  preuves 
croient  concluantes ,  elle  décideroient  la  queilion 
par  une  llmple  conjecture  probable. 

Mais  s'il  le  trouve  en  même  temps  <Sc  une 
fréquentation  dans  le  temps  de  la  conception  ,  &c 
un  mariage  contracté  dans  le  temps  de  la  nailfance, 
ne  peut  -  on  pas  dire  que  ces  deux  faits  réunis 
enfemble  forment  une  préfomption  moins  forte 
à  la  vérité  que  la  première  ,  parce  qu'elle  n'eft 
pas  abfolum.enc  fondée  fur  le  mariage  _,  mais  aufll 
beaucoup  plus  puiflanre  que  la  féconde  ,  parce 
qu'elle  n'ell  pas  appuyée  uniquement  fur  la  fré- 
quentation ,  &  que  le  mariage  qui  l'a  fuivi  lui 
donne  un  degré  de  force  ,  d'évidence  de  d'au- 
rorité  à  laquelle  il  paroît  prefque  impollible  de 
réfifter  ? 

Telles  font  les  réflexions  que  M.  d'AguelFeau 
propofoit  dans  une  caufe  dont  elles  formoient  les 
raifons  de  décider  ,  &  qu'il  ne  fera  pas  inutile 
de  retracer  ici.  Le  20  janvier  i(j8^  ,  Alexandre 
de  Laftre,  demeurant  à  Amiens,  a  époufé  Marie- 
Marguerite  Courtois.  Le  13  février  1^89,  une 
fage-femme  apporta  à  la  paroifle  des  deux  époux 
un  enfant  âgé  de  trois  ans.  Elle  déclare  le  jour 
de  fa  naiiïance  ,  &  le  fait  baptifer  fous  le  nom 
d'Alexandre  de  Laftre  :  le  mari  demeure  deux 
ans  dans  la  paix  Se  le  filence.  En  1 69 1  ,  la  femme 
fe  pourvoit  en  féparation  de  biens  ;  le  mari  fe 
défend  ;  le  juge  d'Amiens  les  appointe  â  faire 
preuve.  Au  milieu  de  l'indrudlion  ,  au  mois  d'août 
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1695  »  ^6  t^'^ari  prcfenre  une  requête  au  lieutenant- 
criminel  d'Amiens,  par  laquelle  il  expofe  qu'il 
y  a  plus  de  fept  années  qu'il  eR  marie;  que  depuis 
ce  temps  il  n'a  jamais  eu  d'enfant  j  que  Marie  Cour- 
tois ,  fa  femme',  en  a  fouvent  témoigné  du  dé- 
p'ailîr  ;  que  cependant  il  a  été  furpris  d'apprendre 
qu'on  a  voulu  lui  en  fuppofer  un  ;  qu'en  effet  il 
a  troiîv^fur  le  regiftre  des  baptêmes  de  la  paroilTe 
de  {^Im  Jacques  un  ade  par  lequel  il  paroît 
quon  y  a  baptifé  un  enfant  fous  fon  nom  ;  qu'on 
y  fait  naître  cet  enfant  trois  mois  après  fon  ma- 
riage ;  qu'on  y  donne  Alexandre  de  la  Marre  pour 
parrein,  Ôc  Marguerite  Verret  pour  marraine j  qu'on 
y  déclare  que  le  pcre  éroit  abfent  ;  &  comme  il 
prétend  que  toutes  ces  énonciations  font  des  calom- 
nies Se  des  faulfetés  infignes ,  il  demande  permif- 
fion  d'en  informer. 

Il  obrient  cette  perniiffion  ;  on  informe.  Sa 
femme  fe  pourvoit  en  la  cour  ,  &  demande  a 
prouver,  1°.  qu'elle  eft  accouchée  d'un  fils  trois 
mois  après  fon  mariage  :  1^.  qu'elle  eft  accouchée 
dans  la  maifon  de  fon  mari ,  en  fa  préfence  ,  fous 
ks  yeux  :  3''.  que  c'eft  lui  qui  a  été  chercher 
l'eau  pour  baptifer  l'enfant  :  qu'il  a  témoigné  par 
fes  foins  paternels  qu'il  en  étoit  le  père  y  Se  qu'en- 
fin, malgré  les  précautions  qu'il  a  prifes  poujt 
cacher  la  naifiance  de  fon  fils  ,  la  vérité  a  vaincu 
tous  les  obftacles ,  Se  toute  la  ville  a  f u  &  publié 
en  même  temps  Se  la  vérité  de  l'accouchement  & 
l'exiftence  certaine  d'un  enfant. 

Le  mari  au  contraire  foutient  les  mêmes  faits 
qu'il  avoit  articulés  par  fa  plainte.  Dans  cet  état , 
arrêt  intervint  en  la  tournelle  le  1 3  août  i  (^94 ,  qui, 
pour  afiurer  la  vérité  des  faits  allégués  de  parc  Se 
d'autre ,  ordonne  qu'il  en  fera  informé  par  le  lieu- 
tenant-criminel d'Amiens. 
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Les  informations  ont  été  faites  ,  &:  il  efl:  refaite 
de  celle  de  la  femme  ,  qu'Alexandre  de  Laftre 
l'avoit  connue  &  fréquentée  aQiduement  lix  mois 
avant  de  l'cpoufer  ;  qu'il  avoit  été  inftruit  de  fa 
grolTefle  avant  cette  époque  ,  qu'il  s'en  étoit  même 
fervi  pour  obtenir  le  confenrement  de  la  mère  ; 
que  c'étoic  fous  Çqs  yeux  qu'elle  étoit  accouchée 
trois  mois  aprcs  le  mariage  ;  qu'il  avoit  été  lui- 
même  chercher  l'eau  pour  baptifer  l'enfant  \  qu'il 
Tavoit  vu  emporret  par  fa  fervante  \  qu'il  l'avoir 
été  voir  chez  la  nourrice  ;  qu'il  l'avoit  fait  fou- 
vent  venir  chez  lui  ;  qu'il  l'avoir  fait  manger  a 
fa  table  ;  qu'enfin  il  avoit  confenri  qu'on  le  baptifâc 
folemnellement  fous  fon  nom. 

L'infcrmariondu  mari préfentoit  plufieurs  faits, 
dont  le  plus  important  étoit  que  fa  femme  avoir 
tenu  plufieurs  difcours  qui  faifoient  croire  que 
le  nommé  Romainville  étoit  le  pcre  de  l'enfanB , 
&  que  ce  Romainville  avoir  confirmé  fon  té- 
moignage. Mais  d'abord  l'étar  d'un  enfant  ne  dé- 
pend point  des  déclarations  de  fes  père  &  mère , 
comme  on  le  fera  voir  ci-après  :  i^.  la  femme 
avoit  tenu  ces  propos  dans  un  temps  où  elle  étoit 
irritée  contre  fon  mari^  ù^  où,  par  confequent, 
elle  pouvoir  poulfer  le  defir  de  le  déshonorer 
jufqu'au  point  de  fe  déshonorer  elle-même  :  3°. 
Romainville  étoit  lui-mêm^e  oftenfé  de  ce  que  fes 
recherches  avoienrété  rejetées ,  ik  de  cq  qu'on  lui 
avoit  préféré  de  Laftre  ,  &  d'ailleurs  il  s'ctoic 
rétracté. 

Sur  toutes  ces  circonftances  ,  arrêt  du  16  juillec 
1^95,  conformémenr  aux  conclufions  de  M. 
d'ÂguelTeau  ,  qui  ordonne  a  Alexandre  de  Laftre 
de  reconnoître  l'enfanr  donr  il  s'agilLoit  pour  fon 
fiis  <?c  léoitim.e  héritier. 
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§.  II.  Des  cnfatu   conçus  6'  nés  pendant  le 
mariage, 

C'eft  aux  enfans  conçus  &  nés  pendant  le  ma- 
tia?e  que  s'applique  dans  toute  fa  force  la  règle 
vater  ïs  ejl  qucm  nuptU  demonjirant.  Mais  cette 
inaxime  ne  forme  qu'une  prcfomption  ;  la  preuve 
qui  en  réfulte  eft  vraifemblable  j  nriais  ellen'efl  pas 
toujours  vraie. 

Les  dodeurs  dilVinguent  trois  fortes  de  pré- 
fjmptions  :  l'une  qu'ils  appellent  juris  &  de  jure  ^ 
la  hconàQ  qu'ils  nomment  fmiplement  juris  , 
&  la  troifième  qu'ils  qualifient  de  m&jumptio 
hominis,  La  première  exclut  toute  preuve  con- 
traire ,  parce  qu'elle  eft  confidérée  comme  la 
vérité  même  :  ainii  _,  une  fenrence  palTée  en 
chofe  jiigée  eft  tellement  regardée  comme  juri- 
dique 5  qu'il  n'eft  plus  permis  de  l'attaquer , 
mèm.e  en  offrant  d'en  faire  voir  l'injuftice.  La 
féconde  n'eft  pas  aiTez  forte  pour  exclure  une 
preuve  contraire;  mais  comme  elle  eft  juris ^ 
c'eft -à-dire ,  aucorifée  par  la  loi ,  il  faut  des  argu- 
mens  invincibles  pour  la  détruire.  La  troifième 
eft  foumife  à  la  prudence  du  juge  ;  c'eft  à  lui 
d'en  faire  le  difcernement.  Voyons  dans  laquelle 
de  ces  trois  claifes  il  faut  mettre  la  préfomption 
que  nous  exammons. 

Deux  caradtères  font  effentiels  à  une  préfomp- 
tion ,  afin  qu'elle  puifTe  être  regardée  comme 
exclufive  de  toute  preuve  contraire.  Le  premier 
eft  que  la  loi  l'ait  introduite;  le  fécond _,  que  cette 
même  loi  ait  établi  une  liaifon  néceffaire  &  in- 
faillible entre  le  fait  que  l'on  connoît  &  celui 
que  l'on  veut  prouver.  Ainfi  notre  queftion  fe 
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réduit  à  favoir  (i  la  préfomption  don:  nous  cher- 
chons la  nature  .eft  tout  à  la  fois  légitime  & 
infaillible. 

Que  cette  préfomption  foit  légitime  ,  c'eft  une 
vérité  qu'il  n'eft  pas  permis  de  révocpaer  en 
doute  5  elle  eft  écrite  dans  la  loi  ,  elle  ell:  re- 
vêtue de  fon  autorité,  elle  porte  un  caractère  que 
tous  les  docteurs  &  les  arrêts  même  ont  toujours 
refpedlé. 

Mais  eft-elle  nécelTaire  ,  infaillible  ,  indubi- 
table? Peut-elle  exclure  toute  preuve  contraire? 
Tout  le  titre  de  agnofcendis  liberis  _,  au  digefte  , 
eft  plein  de  textes  qui  établilTent  la  négative. 
Par -tout  les  jurifconfultes  reconnoifTent  que, 
malgré  cette  préfomption  favorable  aux  enfans , 
le  père  peur  toujours  les  défavouer ,  pourvu  qu'il 
puilFe  montrer  par  des  preuves  certaines  ,  qu'ils 
font  redevables  de  la  vie  au  crime  de  leur  mère. 
Le  lilence  même  du  père  ,  fes  reconnoilTmces 
tacites,  Tomillion  des  formalités  prefcrites  par  les 
fénatufconfultes  ,  rien  ne  peut  le  priver  du  droit 
de  contefter  l'état  de  celui  qu'on  veut  lui  donner 
pour  fils. 

Si  uxorc  dtnunnante  fe  prdgnantem  _,  marltus 

non  negaverit Jive  maritus  neglexcrït  facere 

qu£,  ex  fenatufconfuUo  débet  ^  natum  cogitur  om- 
nlmodo  aîcre  _,  cdurùm  rccufare  poterufillum,  C'eft 
la  difpofinon  de  la  loi  i  ,  §.  14  &  15  ,  au  titre 
cité  ,  «S:  elle  prouve  que  Teiret  de  la  préfomption 
dont  il  s'agit  fe  termine  à  obliger  le  père  ,  lors 
même  qu'il  a  reconnu  par  fon  filence  l'état  de 
'  l'entant ,  de  lui  donner  des  alimens  par  provi- 
iion ,  mais  que  dans  le  temps  même  qu'il  les  lui 
fournit ,  il  peur  lui  refufer  la  qualité  de  fils 
légitime. 
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Qu'elle  forte  de  preuve  peut -on  donc  oppoler  d 
cette  préfompcion  ?  (.'cil  ce  qu'il  eft  aifé  d'ex- 
pliquer. Nous  avons  déjà  dit  que  cette  préfomp- 
tion  elt  écrite  dans  la  loi  ^  de  Id  il  réfulce  que  l'on 
doit  nccedairement  la  regarder  comme  légitime  > 
diloiîs  n)cme  comme  pielque  inviolable,  car  on 
elt  (ouvent  rcduit  à  rimpolîîbilit'j  de  prouver  le 
contraire  ;  &  ,  dans  le  doute  ,  la  fagelfe  du  Ic- 
giflateur  prcfimie  toujours  en  faveur  de  l'inno- 
cence de  la  mère   &   de  l'état  de  l'enfant. 

Cela  pofé  ,  remontons  aux  principes  concer- 
nant la  nature  des  preuves  en  général.  La  pré- 
fomption  capable  d'attaquer  celle  de  la  loi  doic 
être  écrite  daiis  la  loi  même  ;  elle  doic  être  fondée 
fur  une  ration  infaillible,  pour  pouvoir  détruire 
une  probabilité  auflî  grande  que  celle  qui  fer: 
de  fondement  à  cette  preuve. 

Or ,  on  ne  trouve  dans  tout  le  corps  du 
droit  que  deux  exceptions  à  la  règle  générale  y 
ôc  toutes  deux  font  fondées  fur  une  impolîibi- 
Jité  phyfique  &c  certame  d'admettre  la  préfomp- 
cion  :  elles  font  propofées  dans  la  loi  6  ,  D,de  his 
qui  fui  vel  alieni  juns  funt  ,  qui  déiinic  ce  que 
c'eil  qu'un  lils  légitime. 

Filium  eum  definïmus  qui  ex  viro  &  uxore  ejus 
nafcitur  :  fed  Ji  fingamus  abfuijfe  maritum  _,  vtrhi 
gratta  ,  ver  dcccnnium  _,  revcrfum  anniculum  in- 
venijje  in  domofuâ  _,  p lacet  nohis  Juliani  fententia 
hune  non  ejfe  mariti  fiLium  .  .  .  ,  fed  mïhï  videtur  ^ 
quod  &  Scôivola  probat  _,  f  confiée  maritum  ali^ 
quandiu  cum  uxore  non  concubuifje  _,  infirmitate 
ïnterveniente  ^  vel  aliâ  caufâ  ,  vel  fi  eà  valetudine 
paterfamilias  fuit  ut  gêner  are  non  pojfit  ^  hune 
qui  in  domo  natus  eft  ,  licet  vicinis  fcienùbus  ,  fi^ 
lium  non  effe, 

II 
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n  ny  a  donc,  fuivanc  cerre  loi,  que  deux 
preuves  contraires  qui  puilFenc  être  appofées  à 
une  préfomption  C\  favorable  Ôc  (î  puilîance.  La 
longue  abfen:e  du  mari  eft  la  première  j  Ton  im- 
puiifance  ,  foit  perpétuelle  ou  paifagere  ,  eft  la 
féconde  :  la  loi  n  en  écoute  point  d'autre  ,  &  il 
cft  évident  qu'il  eft  même  impoUible  d'en  feindre 
d'autre,  puiique  cant  que  l'ablence  ni  aucun  autre 
obftacle  n'aura  point  féparé  ceux  que  le  mariage 
unit  ,  on  ne  prelumera  jamais  que  celui  qui  ell 
Je  mari ,  ne  foit  pas  le  véritable  père.  C'ell  ce  que 
décide  encore  Ja  loi  déjà  cité  ;  Non  tamen  fe^ 
rcndum,  Julianus  ait  ^eum  qui  cum  uxorefuâ  af- 
fiduè  moratus  ,  nolit  filïum  agnofccrc  cucfi  non 
fuum,  ^ 

Reprenons  ces  différens  points.  Nous  dlfons 
d'abord  que  l'abfence  du  mari  fait  cefTer  la  pré- 
fomption de  la  paternité:  on  fent  que  cette  ab- 
fence  ne  peut  produire  un  p;ireil  effet  ,  â  moiiif 
qu'elle  ne  réaniife  crois  caractères  ,  favoir ,  la  lon- 
gueur, la  certitude,  &  la  continuité.  Ctft  même 
1  efpnc  de  la  loi  que  nous  venons  de  rapporter, 

I  .  Il  faut  qu'elle  foie  longue,  c'eft-À-dire, 
qu  elle  ait  trop  duré  pour  que  la  conception  de 
J'enfant  puiife  fe  référer  a  un  temps  qui  lui  foie 
antérieur.  Par  exemple  ,  un  homme  quitte  fa 
femme  &:  s'en  va  dans  un  pays  éloigné  j  au  bout 
de  dix  ans  il  revient,  &  trouve  dans  fa  maifoa 
un  enfant  âgé  d'un  an  ;  il  eft  certain  qu*il  ne  fera 
point  obligé  de  reconnoître  cet  enfant  :  on  fe 
rappelle  que  c'eft  l'efpèce  de  la  loi  6  ,  D.  de 
his  qui  fui  vel  aUcni  juris  funt.  Sur  la  queftion 
de  lavoir  quel  intervalle  il  faut  prccifémenc 
encre  le  départ  du  mari  &  1  accouchement  de  la 
femme  pour  faire  préfumex  ia  Léeicimicé  ou 
Tome  XX XF.  G  c. 
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l'illégitimicc  de  l'enfanc  né  pendanr  rabfence  du 
pieiiiier,  voyez  ce  que  nous  difons  ci- après  ,  §. 
3  ,  à  roccafun  des  enfans  ncs  après  la  diirokuion 
da  mariage. 

1°.  iT  faut  que  l'abfence  foie  certaine  :  en 
effet ,  pour  peu  qu'il  y  eût  de  doute  fur  ce  point, 
on  devroit  préfumer  que  la  mère  eft  innocence , 
&  par  conféquent  que  le  fils  eft  légitime.  In 
fdvorern  prolis  potiàs  de  clin  a  mus  ;  c'croit  la 
maxime  d'un  grand   pape  (*). 

3°.  il  faut  que  l'abfence  foit  continuelle  ,  car 
fi  le  mari  étoi:  revenu  de  temps  à  autre  en  fa 
maifon  ,  il  eft  clair ,  par  ce  que  nous  venons  de 
dire  ,  qu'il  n^en  faudroit  pas  davantage  pour 
rendre  toute  fa  force  à  la  règle  pater  is  ejl  qucm 
nupt'u  demonjlrant. 

Par  la  même  raifon  ,  fi  la  continuité  n^étoic 
pas  phyfiquement  certaine  ,  c'eft-à-dire  ,  fi  le  mari 
sjvoit  pu  fran:hir  en  peu  de  temps  la  dillaiice 
qui  le  féparoit  de  fa  femme  ,  &  retourner  avec 
la  même  promptitude  dans  Tendroit  où  il  a  vécu 
pendant  fon  abfence  ,  les  témoignages  que  l'on 
rapoorteroit  de  la  continuité  de  fon  féjour  en  cec 
endroit  ne  formeroienc  pas  une  preuve  de  l'illé- 
oitimité  de  l'enfant  donc  la  nailfance  auroic  fuivi 
de  trop  près  Tépoque  de  ion  départ. 

Le  fieur  de  Vinantes  ,  officier  de  madame  , 
duchefie  d'Orléans  ,  prouvoic  par  des  certificats 
en  bonne  forme  ,  qu'il  avoit  fervi  fon  quartier 
pendant  les  mois  d'avril,  mai  &  juin  1^89;  & 
il  concluoit  de  là ,  qu'un  enfant  dont  fa  femme 


(*)  Innocent  IIÎ  dans  îe  q}\z^\^iz  ex  tenore ^  aux  décrc- 
taies  qui  fiHifmt  leghimi. 
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écoir  accouchée  près  de  fepc  mois  après  fon  re- 
tour ,  écoit  iliéginme.  M.  d'Aguelleau  portant 
la  parole  dans  cette  cauTe,  dit  que  rieux  condi- 
tions elfentielles  manquoient  â  rabfence  du  mari 
pour  taire  dourer  de  j'ctat  du  filsj  la  longueur 
de  la  durée  &:  la  dillance  des  lieux  dans  lesquels 
le  mari  &  la  femme  demeuroienr  pendant  ce 
temps. 

î>  L'abfence  du  mari ,  continuoit  ce  ma£;iftrac, 
»»  a  commencé  au  mois  de  mars  •  elle  a  hni  au 
»  mois  de  juin.  Depuis  ion  départ  jufqu'i  la 
»  nallfance  de  l'enfant  ,  il  n'y  a  qu'environ  dix 
»  mois  :  depuis  fon  retour  il  y  a  fcpt  mois  en- 
a»  tieis  d'inrervaile  ;  dans  l'un  ik  dans  Tautre  cas  , 
M  les  loix  ont  décidé  qu'un  enfant  pouvoir  naître 
«  légitime. 

f>  ivlais  qui  peut  affurer  d'ail !eurs  que  le  fieur 
*i  de  \^inantes  a  rendu  un  fervice  fi  alîîdu  pen- 
9>  dant  Ion  quartier,  qu'il  naît  pas  manqué  un 
»>  feul  jour  à  fon  devoir  ?  Qui  pourra  prouvée 
j>  que  dans  une  diftance  aufli  peu  confidérable 
»  que  celle  de  vingr  lieues  ,  il  ne  fera  jamais 
i>  venu  dans  fa  mailon  de  campagne  ?  Et  fera-c- 
»  on  dépendre  d'un  fait  de  cette  nature,  la  cer- 
>3  titude  de  l'état    d'un   enfant    &    la   qualité  de 


iccjicime  ce. 


Par  l'arrêt  qui  eft  intervenu  fur  cette  conrcfta- 
non  le  15  juin  169^,  l'enfant  dont  il  s'agilfoic 
a  été  maintenu  dans  la  qualité  de  fils  légitime 
du  fieurde  Vmantes. 

Charles  de  la  Plilîbnniere  demeuroit  en  Flan- 
dres ,  6c  Elizabech  Rouillon  ,  fa  femme  ,  à  Paris. 
Pendant  fon  abîence  ,  celle-ci  étoit  accouchée 
d'une  fille  quelle  avoir  fait  baptifer  fous  le 
nom  d'un  tiers.   Aptes  la  mor:  des  deux  époux  v 
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la  fille  prérendoit  recueillir  leur  faccelTion  ;  une 
feiuence  du  châtelet  jugea  en  (a  Faveur.  La  caufe 
portée  au  parlement ,  M.  ravocat-gcnétal  Joly 
de  Flcury  obferva  ,  «  qu'on  ne  pouvoit  prefquc 
5>  douter  que  tous  les  titres  n'alTuralfent  la  mater- 
ai nité  d'Elizabeth  Rouillon  ,  mais  qu'aufTi  tous 
M  dérruifoient  la  paternité  de  Charles  de  la  Plif- 
»  fonnierre.  Mais  fi  cela  ell:  ,  ajouta  M.  l'avocat 
•>  général  ,  quel  parti  faut  il  prendre?  Puer  is 
»  quem  nuptia  demonjlrant.  Il  n'y  a  nulle  excep- 
5,  tion  ,  s'il  n'y  a  impofîîbilité  phyilque  ,  ou  par 
i>  impuifTance  ,  ce  qu'on  ne  peut  alléguer  ;  ou  par 
M  abfence  adèz  longue  :  mais  le  mari  a  toujours 
»  demeuré  en  Flandres  ,  voilînage  de  Paris ,  ou 
»  il  revenoit  de  temps  en  temps.  .  .  .  Par  ces 
ï>  conhdérations  ,  M.  l'avocat  -  général  cftim a  qu'il 
»  y  avoir  lieu  de  mettre  l'appellation  au  néant./ 
«  Sur  ces  motifs  eft  intervenu  arrêt  du  29  fé- 
v>  vrier  1712,  conforme  aux  concluions  «.  (  Jour- 
nal  des    audiences ,  corne  6  ,    livre    2  ,   chapi- 

Il  y  a  une  efpèce  d'abfence  qui  ne  coniiile 
pas  tant  dans  la  diftance  des  lieux ,  que  à^sis 
î'éloignement  d^s  efprits  ,  &  qui  néanmoins 
produit  le  même  effet  que  l'âbfence  propremenr 
dite  qui  réunit  les  trois  caradères  donc  nous 
avons  parlé  ;  c'eft  la  féparation  prononcée  juri- 
diquement entre  deux  conjoints  pour  caufe  d'adul- 
tère ,  de  qui  n'a  point  été  fuivie  de  réconciliacion. 
Le  journal  àQ$  audiences  nous  fournit  deux  arrêts 
des  9  mai  i6ç)^  &  premier  décembre  1701 , 
qui  déclarent  bâtards  adultérins  des  enfans  conçus 
depuis  la  féparacion  pour  caufe  d'adultère,  8c 
leur  fait  défenfes  de  prendre  \qs  noms  des  maris 
de  leurs  mères.  Ils  font  rapportés  au  corne  5  ^ 
livre  I ,  chapicre  4S  ,  édition  de  17  H" 
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Si  cependant  la  femme  proavoit  que  Ton  mari 
lui  a  rendu  vilire  pendant  leur  fepa!^rion  ,  ou 
déclareroic  légitime  l'enfant  qu'elle  mettroit  au 
monde.  »  Cell:,  dit  le  Brun,  ce  que  j'at  vu 
»  juger  à  l'occafion  d'une  femme  accufee  d'adul- 
»  tère  ,  qui  devint  grolle  pendant  fa  prifon  ,  ôc 
w  cela  fur  le  Imiple  certificat  d'un  garçon  geôlier , 
^  qui  atcel^oïc  que  le  mari  lui  avo:c  renau  vi- 
•»  iite  ce. 

Nous  avons  dit  que  l'impuilfance  du  mari  fait 
céder  la  prcfomption  de  paternité  qui  réfulte  du 
irjariage.  Mais  il  faut  pour  cela  ,  dit  le  Brun  , 
>»  que  la  maladie  foit  telle ,  qu'el'e  produiie  une 
j5  impoffibUicé  phyiique  &  morale  :  car  aLicre- 
«  ment  l'on  préfume  volontiers  pour  riionneur 
•»  des  femmes,  ôc  l'on  préfuppofe  que  la  nacuic 
a»  a  fait    un  eftort  en  la  perionne  du  mari  ma- 

a»  lade J  ai  vu  ,  ajoute  le    mcme  auteur  , 

»  rendre  fur  ces  principes  un  arrêt  à  la  tournelie  , 
»  le  famedi  16  janvier  16^4,  par  lequel  ,  faiîs 
»  avoir  égard  à  l'interrogatoire  d'uiie  mère  ,  dans 
>î  lequel  elle  avoir  reconnu  fon  adultère ,  ôc  que 
»  l'enUnt  dont  il  étoit  queftion  n'ctoit  pas  de 
>' fon  mari,  qui  d'ailleurs  étoit  un  vieillard  de 
n  foixanie-dix  ans ,  accablé  de  maladies,  l'on  con- 
M  firma  l'état  de  l'enfant  «. 

Il  ne  fuffit  pas  d'alléguer  rimpuilTânce  du  mari 
pour  faire  déclarer  un  enfant  illégitime ,  il  faut 
la  conftat^r  juridiquement  :  &  comme  cela  n'ell 
plu's  poifible  après  la  mort  du  mari  ,  il  eft  clair 
que  (qs  héritiers  ne  peuvent  attaquer  de  ce  chef 
l'état  d'un  enf-ant  né  pendant  fon  mariage  ;  c'eil 
auiïî  ce  qu'ont  jugé  plulieurs  arrêts  rapportés 
dans  le  didlionnaite  de  Brillon  .  au  mot  im- 
puijfanr. 

G  g  iij 
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On  trouve  dans  le  journal  des  audiences  un 
arrêt  remarquable  fur  ceire  matière  :  «  Les  par- 
5»  ties  croient  de  la  ville  du  Mans  ;  il  y  avoit 
»>  tr.ize  ans  qu'elles  croient  mariées  fans  avoir 
«  eu  d'enfans  :  après  les  treize  ans  ,  la  femme 
5»  fit  fa  plainte  pardevant  l'ofhcial  du  Mans  de 
>'  ritripuiflànce  de  Çon  mari  \  Toilicial  ordonna 
»>  qu'ils  coniparoîtroient  l'un  &  l'autre  ,  pour  être 
s>  vus  Se  vifirt's.  La  vifite  fe  fit  ,  par  laquelle  il 
»>  n'ctoit  pas  certain  que  le  nommé  Nau  fut  im- 
^5  puilfant  :  en  conféquence  de  quoi  l'official  or- 
3>  donna  qu'ils  fe  fépareroient  pour  un  temps  l'un 
"  de  l'autre.  Ce  temps  étant  écoulé  ,  i'official  or- 
9'  donna  qu'il  retourneroienc  enfemble  :  quelque 
35  temps  après,  la  femme  fait  une  féconde  plainie 
5>  en  l'ofîicialité  ;  &  ayant  été  tous  deux  interrogés, 
«  le  mari  demeura  d'accord  qu'il  étoitimpuifiTant  ; 
55  &  far  cette  déclaration  PofiScial  prononça  la 
5>  diffolution  du  mariage.  La  femme  s  étant  voulu 
"  marier  à  un  autre  avec  qui  elle  avoit  hantife  ôc 
»  fréquentation  ,  le  frère  du  mari  s'y  oppofr  ^ 
»  &c  dit  qu'elle  ne  pou  voit  fe  marier  ^  que  la  fei.- 
"  tence  de  l'ofïîcial  qui  a  ca(Iè  le  mariage  n'eft 
3'  pas  valable  ;  que  de  fait  l'impuidance  fous  pré- 
»  texte  de  laquelle  on  avoit  fait  rendre  la  fentence 
"  de  l'officiaî ,  n'étoit  point  véritable.  La  femme 
»  foutenoit  toujours  que  fon  mari  éroitimpuiflant, 
»  &  que  l'enfant  qu'elle  avoit  étoit  de  celui  avec 
"  qui  elle  vouloit  fe  marier.  Le  mari  denaetiroit 
"  d'accord  de  {on  impui (Tance,  &  l'enfant  difok 
»»  qu'on  ne  lui  pouvoir  donner  d'autre  père,  fui- 
s>  vaut  cette  grande  règle ,  is  efi films  quem  nuv- 
w  ÛA  demcnflrant.  La  cour  (par  ariêt  du  5  juillet 
"  1^55  )  condamna  la  femme  a  retourner  avec 
»)  fon  mari ,  &  déclara  l'enfant  être  d'eux  deux  «'-*, 
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LemociFde  cciie  déàCion  a  été  fans  doute ,  que 
les  prétendue  époux  avoieiic  vécu  enfemble  pen- 
dant un  long  efpace  de  renips ,  fans  que  la  temins 
eûcfornié  aucune  plainte;  que  par  conlequenc  on 
pouvoir  appliquer  â  celle-ci  le  cur  tamdià  tacuit 
de  la  décrétale  ûccepijii  ^  defngid:s  &  malefiçiatis  ; 
que  d  ailleurs  la  viùte  faite  locs  de  la  première 
fentence ,  laiifoit  des  doures  fur  l'impuiliance ,  & 
que  dans  les  cas  douteux  il  faut  toujours  fe  dé- 
terminer pour  la  validité  du  mariage  Se  confé- 
quemmenc   pour  la  Légitimité  de  Tenfant. 

L'arrcr  du  iCy  juillet  1695  ,  rapporté  dans  le  §. 
précèdent ,  a  encore  jugéqu'un  mari  n  cil  pas  rece- 
vable  âalléguer  fon  impuilFance  pour  faire  déclarer 
illegic-me-  iVnfanr  qu'il  a  reconiui  &  traité  comme 
fon  fils  :  M.  d' A  guelleau  obfervoit  dans  cette  caufe , 
»  que  le  mari  alléguoit  par  la  bouche  de  fon  avocat 
»>  un  fort  bon  moyen  ,  s'il  étoit  approfondi  ,  di- 
x>  faut  qu'il  ccoit  impuillant  j  mais  que  cela  n'avoic 
»>  été  avancé  qu'en  l'air ,  <S.:  qu'il  eût  fallu  donner 
»  requête  ,  pour  articuler  je  fait  plus  précifément  j 
?•  qu'au  furplusil  y  avoit  des  témoins  qui  dépofoienç 
V  que  Delaftre  avoit  vu  fa  femme  long-temps 
"  avant  de  i'époufer,  même  plus  d'un  an  devant  , 
9.>  de  qu'il  avoit  prié  la  mère  de  fa  femme  de  la 
>5  lui  donner  en  mariage  pour  la  décharge  de  fa 
5>  confcience  (Sec.  «  (  journal  àts  audiences  , 
tome  4  j  livre  10,  chapitre  16.  )  Rien  n'efl:  fou- 
vent  plus  équivoque  que  les  fîgnes  de  l'impuif- 
fance  :  on  ne  doit  donc  pas  entrer  dans  l'examen 
d'un  pareil  fait ,  lorfque  le  mari  a  donné  lui- 
même  des  reconnoiJances  qui  le  détruifenc. 
Doute  pour  doute  ,  il  vaut  mieux  s'attacher 
au  parti  le  plus  favorable  a  Thonneur  de  la  mèiQ 
^  à  l'écac  de  i'enfanc 
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Nous  avons  dit  que  les  feules  exceptions  \ 
la  règle  pater  is  efl  quem  nupÙA  demonflrant , 
font  la  longue  abrcnce  du  mari  &:  fon  impuif- 
lance.  En  effet  _,  Il  l'on  pouvoir  en  admettre 
d'autres  ,  ce  leroit  certainement  l'aduhère  de  la 
mère  ,  &  fa  déclaration  de  l'illégitimité  de  fes 
enfans.  Or ,  ni  l'une  ni  l'autre  circonftaîice  ne 
font  alFez  fortes  pour  déruger  a  cette  grande 
maxime, 

1®.  Quoiqu'il  puiiïe  arriver  qu'un  enfant  conçu 
dans  le  temps  du  mariage  ne  foie  redevable  de 
la  vie  qu'au  crime  dont  fa  mère  efl  convaincue  , 
cependant ,  parce  qu'il  peut  fe  faire  aufTi  qu'il  la 
doive  à  l'union  de  la  femme  avec  fon  mari,  on 
préfume  toujours  pour  fa  Légitimité ,  lorfque  fa 
conception  fe  réfère  à  un  temps  antérieur  à  l'ac- 
cufation  d'adulcère.  Ainfi  il  ne  fuffit  pas  de  prou- 
ver l'infidélité  de  la  mère  ,  pour  en  conclure  que 
le  fils  eft  illégitime.  La  loi  s'oppofe  a  cette  con- 
féquence  injnfte  :  Non  utïque  crimen  adukerii 
^uod  mulieri  ohjïcïtur  ,  ïnfantï  pr&judïcat  :  cîim 
pqffit  &  illa  adultéra  effe^,  &  impuber  defuncium 
patrem  habuijfe.  Ce  font  les  termes  de  la  loi 
1 1  5   §.  7  5  D.  ad  legem  juliam  de  adultéras. 

C'eft  fur  le  fondement  de  ce  texte  qu'a  été 
rendu  l'arrêt  célèbre  du  lieur  de  Vinantes  dont  nous 
avons  déjà  parlé  &c  dont  voici  l'efpèce  :  Le  2  2, 
mai  i6^o  ,  une  femme  inconnue  apporte  un  en- 
fant dans  l'églife  paroiffiale  de  la  Ferté-Ioupiere  ^ 
déclare  qu'il  eft  né  trois  mois  auparavant ,  qu'il 
a  été  ondoyé  ,  qu'il  eft  lils  de  Marie  de  Lanne 
(fans  nommer  le  père),  &  demande  qu'on  lui 
fupplée  les  cérémonies  du  baptême;  ce  qui  s'exé- 
cute-fans  Taftiftance  d'aucun  parent:  la  nourrice 
eft  marraine,  le  bedeau  parrain,  &  tout  fepafTe  dans 
lepkis  profond  feciet.  La  nouriice  le  reporte  cbes 
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tVit  ,  &:  il  V  eft  élevé  avec  le  rnèti^e  myftère.  Ce- 
pendant   le  fiear  de    Vinanres  ,    mari    de    la   de 
Lanne ,   apprend    la  naiiTance  clandeltine    de  cet 
enfant,  i'obfcuriré  de  fon  baptême  ,  le  fecret  de 
fon  éducation.  Tout  cela  réveille  dans  fon  eiprit 
d'anciens    foupçons    qui    malheureufemen:    n  e- 
toient  que  trop  fondés  ;  il  ne  miénage  plus  rien  , 
il  accufe  fa  femme  d'adultère.  Un  grand  nombre 
de  témoins  appuient    cette  accufation  ,  ils  expli- 
quent les   faits  les  plus  graves  >  la  demeure  lul- 
pede  de  la  femm.e  dans  une  maifon  de  campagiîe 
à  vingt  lieues  de  l'endroit  où  fon  mari  étoit  at- 
taché par  fon  office,  lagrolTelFe  cachée  aux  yeux  du 
public  ,  l'accouchement  encore  plus  fecret,  le  lient 
Quinquet  feul  averti  de  la  naiflance  de  l'enlant , 
le  baptême  conféré  par  lui  ,  fes  foins  prefque  pa- 
ternels ,  les  aveux  rcitérés  que  la  mère  a  bits  de 
fa  faute ,  &  fes  déclarations  contraires  à  l'état  de 
fon    fils  :  tous  ces  faits  obligent   les  juges   à  dé- 
ctccer  la  femme  j  elle  fubit  une  inftrudion  com.- 
plète  5    elle  eft   convaincue   par   les   pteuves    les 
plus     claires  ;   une    fentence    la   condamne    aux 
peines   de    l'authentique  ,  &    le   (îeur  Quinquet 
à  un    bannilfement    par    contumace.    Marie    de 
Lanne  interjette  appel   de    ce    jugem.ent  ;  il    eft 
confirmé  par  arrêt.  Quelque  temps  après,  la  nour- 
rice fait  aligner  le  (leur  de  Vinanres  au  payement 
de   fes    falaires  :  le  fieur  de  Vinanres    defavoue 
l'enfant  ,  6c  demande   que  le  lîtur  Quinquet  foie 
tenu  de  le  reconnoître.  On   nomme  un  tuteur  à 
l'enfant  pour  détendre  fon   érat.  La  caufe  portce 
à  l'audience,  arrêt  intervient   le   15    juin   1093, 
fur    les    conduirons   de   M.    d'Agueifeau  ,    qui 
»>  maintient  ôc    garde    ia   partie   de    Lamoignorr 
i>  (l'enfant)  en  fa  qualité  de  hls  légitime  de  la 
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»ï  parcie  d'Arraut  (  le  fîeur  de  Vinantes)  ;  con- 
ïj  damne  la  partie  d'Airaut  de  trairer  la  partie 
»  de  Lamoignon  en  ladite  qualité,  de  de  payer 
»>  à  la  partie  de  Baiidin  (  la  nourrice  )  Tes  falaires 
ï>  pour  la  nourriture  de  renfanc  donc  elle  a  été 
«  chargée,  &  aux   dépens  ". 

2°.  Il  y  a  long- temps  ,  dit  M.  d'AguelFeau  , 
qu*on  a  demandé  li  Ton  devoir  regarder  la  décla- 
ration du  père  ou  de  la  mère ,  comme  un  juge-? 
ment  domefti  ]ue  toujours  également  décilit  , 
foit  qu'il  tût  contraire  ou  favorable  aux  enfans. 
Le  nom  facré  de  père  ôc  de  mère ,  ôc  la  ten- 
dreiïe  que  la  nature  leur  infpire  pour  leur  pro- 
pre fang ,  ne  fembloient  pas  pouvoir  permettre 
que   l'on   doutât  de    la  vérité  de   leur  fuffrage. 

AuQi  voyons-nous  que  chez  les  Grecs ,  fui/ant 
le  témoignage  d'Ariilote  ,  la  déclaration  de  la 
mère  étoit  toujours  fuivie  par  les.  fenrences  des 
juges  :  arbitre  de  la  deftinée  de  fes  enfans ,  elle 
décidoic  fouverainement  de  leur  fort  ;  ôc  quoique 
chez  eux  l'autorité  du.  père  ne  fût  pas  fi  grande , 
il  paroit  néanmoins  qu'on  y  a  auflTi  déféré  plu^ 
heurs  fois. 

Les  légiflâteurs  Romains,  ou  plus  fages  ou  plus 
inflruics  par  Pexpérierxe  d^  pluheurs  hècles ,  ont 
établi  une  maxime  contraire  y  &  fi  nous  voyons 
dans  leurs  loix  que  la  reconnoiffa^ice  du  père 
eft  un  grand  préjugé  pour  alTurec  l'état  de  (on, 
fils,  nous  y  voyons  eu  même  temps  que,  quel- 
que déclaration  que  la  mère  ait  faite  contre  l'état 
de  iQS  enfans ,  la  vérité  conferve  toujours  fes 
droits  3  &  on  la  cherche  par  toutes  fortes  de 
voies ,   même   après    le  ferment   de   la   mère. 

C'eft  ce  qui  eft  décidé  par  la  loi  19  ,  §.  i  , 
D.  de  probadonihus  &  pr.'^fumptioni.tus,  ^  ou  Ton 
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demande  au  jurifconfulre  Scœvola ,  li  une  décla- 
ration faire  par  une  mère  irrirée  peut  nuire  à 
fes  enfans,  an  .  .  .  .  ol-fu  profejjîo  à  matre  iratâ 
fccia  ?  11  répond  en  ces  termes ,  vcritatï  locum 
fuperfore. 

C'eft  ce  qui  eft  encore  établi  par  la  loi  14, 
C.  de  probationibns.  Konnudis  ajfeverano-iihus  , 
nec  ementitiû  prcfeffione  (  l:cet  utrique  confcn- 
tiant  )  fed  matrimonio  légitime  concepù  ,  vel 
adoptionc  folemni  filù  cixili  jure  pat:i  confli- 
tuuntur. 

Tous  les  docteurs  ont  fuivi  iinanimemenc  cette 
difpofirion.  Barcole  &  Menochius  blâment  mcme 
d'ignorance  deux  princes  d'.tahe  ,  qui  ^  par  un 
excè-;  de  détérence  pour  la  déciararion  de  leur 
mère  ,  renoncèrent  à  leurs  éta  s  ,  parce  qu'tl'e 
les  avoir  allures  en  mourant ,  qu'ils  n'ctoient  pas  fils 
de  Ton  mari. 

Y^n'^Vi  les  artècs  ont  tant  de  fois  décidé  cette 
quellion  ,  qu'on  peut  dire  que  ce  n'en  efl:  plus 
une  aujourd  hui.  •»  Dans  l'arrct  du  2  août  1(^49  , 
â>  dit  le  Brun  ,  l'on  n'eut  aucun  égard  a  la  dé- 
j5  claration  palTée  par  Madeleine  Berard  ,  por- 
»  tant  que  l'enfant  dont  elle  étoir  accouchée  n'étoic 
jj  pas  de  Jean  Pdors  {ov\  mari  _,  quoique  Pac- 
»  couchement  arrivé  dix  mois  neuf  jours  depuis 
»  l'abfence  de  Jean  Pelors  ,  rendît  cette  décla- 
»  ration  fort  vraifcmblable.  ...  Il  y  a  aullî  on 
3'  arrêt  du  parlement  de  Touloufe  ,  lequel  eft 
>j  rapporté  par  M.  de  Cambolas  ,  livre  ;  ,  cîia- 
9>  pitre  21  ,  qui  ordor.na,  qne  ncnobftant  la  dé- 
5>  cîararion  de  la  mère,  qui  s'accufoit  elle-mcme 
3>  de  s'erre  fupporé  un  enfant  pris  ^  rbopital  , 
99  pour  empêcher  l'effet  d\me  fubflirution  faite 
ï>  à  {q\\    mari  5  en    cas    qu'il   décédât   fans  en- 
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a»  fans ,  l'enfant  dont  on  avoit  contedc  Tcra: 
j>  feroic  enterré  daiis  le  (épuLhre  de  la  ia- 
9i  mille  ce. 

Nous  ne  rappellerons  plus  ici  les  arrccs  dcji 
cités  des  5  juillet  1^5  s  >  2.^  janvier  166^  y  15 
juin  i(>93,  <3c  i^  juillet  1*^95,  qui  ont  pareil- 
lement déclaré  des  enfans  légitimes  ,  nonobflanc 
les  déclarations  de  leurs  mères  qui  avoient  voulu 
les  faire  paOTer  pour  bâcards  adultérin':  :  mais 
nous  en  ajouterons  deux  autres  qui  ont  égale- 
ment fait  triompher  la  Légitimité  des  refus  in- 
juftes  6c  dénaturés  des  mères.  Le  premier  eft  du 
II  avril  1695  ^  il  e(l  intervenu  fur  les  conclu- 
fions  de  M.  d'AguelTeau,  &  on  le  trouve  a  la 
fuite  du  plaidoyer  de  ce  magiftrat  *,  le  fécond 
eft  du  10  juin  1713  ;  il  a  été  rendu  lur  les 
conclufions  de  M.  Chauvelin  ,  &  il  eft  inféré 
dans  le  journal  des  audiences.  Ces  deux  arrêts 
maintiennent  des  enfarrs  défavoués  par  leurs  mères 
dans  la  qualité  de  tils  légitimes  d'elles  ôc  de  leurs 
maris. 

Mais  fi  Tadultere  &c  la  déclaration  de  la  mère 
ne  font  pas  d^s  preuves  fuffifantes  de  rillégiri- 
mité  d'un  enfant  lorfqu'elles  font  féparéts  ,  ne 
doir-on  pas  au  moins  y  ajouter  plus  de  foi  lorf- 
qu'elles font  réunies  Se  même  jointes  à  d'autres 
faits  qui  portent  également  l'empreinte  de  la  vrai- 
femblance?  On  a  quelquefois  foutenu  l'afema- 
tive  y  mais  les  arrêts  ont  toujours  profcrit  cette 
opinion.  Dans  Tefpèce  de  celui  du  2  août  1 649  , 
la  femme  étoit  accouchée  dix  mois  &  neuf  jours 
après  le  départ  de  fon  mari  pour  les  bains  de 
Barbotan  ,  où  il  avoit  padé  un  an  pour  fe  guérir 
d*une  paralyfie  :  elle  avoit  palfé  une  déclaration 
que  fon  entant  étoit  bâtard  adulrétin  ^  &  il  y  avoit 
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preuve  par  \qs  informations,  de  l'adiduicé qu'un 
jeune  homme  avoir  eue  auprès  d'elle.  Dans  celui 
du  5  juillet  1655  ,  la  mère  fe  déclaroir  adultère  j 
elle  déclaroit  hautement  &  en  face  de  la  juftice  , 
que  fon  enfant  n'appartenoit  pas  à  Ton  mari  :  celui- 
ci  fe  prc^tendoit  impuillant ,  &  une  fenrence  c^e 
lofeial  l'avoit  prefque  jugé  tel.  Dans  celui  du 
16  janvier  166^^  la  mère  avoir  quitté  fon  mari 
demeurant  à  Pontoife  ,  elle  étoit  arrivée  feule  à 
Paris ,  y  étoit  devenue  grolfe  ,  &  n'étoit  accou- 
chée que  onze  mois  après.  Le  mari  ,  qui  écoic 
d'une  fanté  languifîante ,  avoir  rendu  plâince  d'a- 
dultère devant  le  prevôt-général  de  Meulan  ,  ôc 
la  femme  avoir  déclaré  dans  trois  interrogatoires 
fuccellîfs  ,  qu'elle  éroit  coupable,  &:  l'enfant  adul- 
térin. Dans  celui  du  15  juin  1^93  ,  l'abfence  du 
mari  ,  la  préfeiicc  de  l'adultère  ,  le  fecret  de  la 
groirelTe  de  la  femme,  lemyftèrede  la  nailTance 
du  his  ,  l'obfcurité  de  fon  éducarion  ,  \ss  foins 
du  lieur  Quinquet ,  les  inrerrogacoites  de  la  mère  , 
le  défaveu  du  mari,  tout  fembloit  fe  réunir  pour 
taire  prononcer  rillc^itimité  de  l'enfant  ;  cepen- 
dant on  a  vu  que  dans  cqs  trois  efpèces  la  cour 
a  embradé  le  parti  de  la  Légitimité.  Voici  comme 
s'exprimoic  là-deiîus  M.  d'AguelTeau,  lors  du  der- 
nier arrêt.  »  Telles  font  les  preuves  qui  réfultent 
••  des  informations ,  preuves  fi  confidérables  ,  que 
»»  lorfqu^on  les  réunit  ,  les  principes  même  du 
•>  droit  (Sw  les  maximes  les  plus  certaines  paroif- 
"  fent  devenir  douteufes  ,  en  confidéranr  un  fi 
î5  grand  nombre  de  témoignages  non  fufpeéls  , 
î>  qui  concourent  à  faire  préiumer  que  celui  qui 
î>  réclame  l'état  de  fils  légitime  eu  le  fruit  du 
s>  crime  de  fa  mère.  N'abandonnons  pourtant  pas 
»•  l'aucoriié  aQS  feuls  principes  qui  puiir-nt  aiuirec 
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»>  la  nainfance  des  hommes  ,  &:  ne  nous  laiirons 
»  pas  rellemenr  frapper  par  cette  multiciide  de 
j>  pr^fompcions  ,  que  nous  donnions  a  teinte  aux 
3>  fondemens  de  la  fociéré  civile.  Ces  argiimens 
w  font  vrairemblables  j  mais  ils  ne  font  pas  inviii- 
»  cibles ,   Sec.  <'. 

Si  les  déclarations  d'un  père  ou  d'une  mère  ne 
peuvent  jamais  préjudicier  à  récac  d'un  enfant  ,  à 
plus  forte  raifon  en  doit  il  ctre  de  même  de  celles 
qui  font  faites  par  des  tiers.  Ainli  quand  les  perlonnes 
qui  l'ont  préfente  au  baptême,  lui  auroient  attribué 
dans  fade  un  autre  père  que  le  mari  de  la  iTière, 
la  règle  pater  is  ejl  quem  nuptÏA  demonfirant  j  ne 
l'en  feroit   pas  moins  regarder    comme  légithi-e. 
C'eft  ce  qui  a  été  particulièrement  jugé  par  farrèc 
cité  du  Z9    février   1712  :  car  la  hlle  dont  tliza- 
beth  Rouillon  étoit  accouchée  pendant  l'abfence 
de  Charles  de  la  Plillonnierre ,  fon  mari ,  avoic 
été  baptifée  fous  le  nom  de  Nicolas  de  la  Cour  » 
avocat  à  Aix  j   &  cependant   eUe  a  été  déclarée 
fille  Se   légitime   héritière  de  Charles  de  la  PLf- 
fonnierre.  En  vain  objecleroit-on  que   ii  l'extrait 
baptîftaire  prouvoic  qu'elle  étoit  fille  d'Elizabeth 
R.ouillon  5   il  prouvoit  pareillement  qu'elle   éroic 
fille  de  Nicolas  de  la  Cour ,  ôc  que  l'on  ne  pcu- 
voic  pas  divifer  l'adre.  Cet:e  objection   ne  paroîc 
pas  avoir  été  bien  difcutée  dans  la  caufe  dont  il 
s'agit  j  mais  rien  n'étoit  h  aifé  que  d'y  répondre. 
Quand  il  y  a  un  mariage  ,    pouvoit-on  dire  ,  la 
déclaration  de  maternité  fait  toute  la  fubdance  d'un 
extrait  bapàftaire  ,  parce  que  le  mariage  démontre 
le  père  ,  &  que  la  paternité   fe  prouve  alors  pac 
la  maternité   même.   Ainfi    la   demoifeile  de  la 
Pliiîonnierre  pouvoit  faire  ce  raifonnement  :  mon 
exiTait-bapdltaire   noinmanc  Elizabeth    Rouillon 
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pour  ma  mère  ,  il  nomme  par- là  feul  Charles 
de  iaPlilfonnierre)  fon  époux  ,  pour  mon  père  j  Ci 
l'on  trouve  enfuice  un  nom  fuppolé ,  cette  énon- 
ciation  fauife  eft  détruite  d'avance  ôc  rejetce  par 
l'aéte  même  qui  a  déjà  nommé  virtuellement  le 
pcre  5  de  foite  que  dans  la  précifion  des  prin- 
cipes 5  le  nom  de  Nicolas  de  la  Cour  eft  une  lu- 
perfluité  qui  ne  peut  pas  plus  nuire  à  mon  état 
que  fi  on  lifoit  dar.s  l'extrait  baptillaire  :  i^ne  tdU 
jilic  d'Eii\abcth.  Rouillon  &  de  Charles  de  la 
Puïjfonnierre  fon  époux  ^  &  de  Nicolas  de  la 
Cour, 

Tous  ces  détails  nous  mètrent  à  portée  d'ap- 
précier avec  juftelïc  un  arrèc  rappoité  par  Deni- 
zarr.   Voici   comme  s'explique  cei  auteur  : 

Claude  le  Court  époufa  Marie  le  Clercq  à 
Provins  le  ^o  janvier  1704;  trois  mois  après, 
ils  fe  quittèrent  :  Marie  le  Cleicq  vint  s'étabirr 
à  Paris  ,  où  elle  ne  fe  fie  connoitre  que  fous  le 
nom  de  fille  ;  elle  fe  fit  recevoir  niaîtrelle  cou- 
turière, gagna  beaucoup,  &  devint  couturière  de 
la  Reine,  (^laude  le  Court,  fon  mari,  fe  retira 
chez  un  parent  qu'il  avoit  aux  environs  de  Pro- 
vins. Maiie  le  Clercq  fit  tonnoiirance  avec  un 
nommé  Rémi  Raillart ,  maître  d'hôtel  du  fieur 
de  Villers  :  il  paroît  qu'il  y  avoit  entre  eux  une 
iiaifon  intime.  Marie  le  Clercc^  pendant  ce  temps- 
là,  devint  enceinte;  &  le  temps  de  îts  couches 
étant  pioche  ,  elle  fe  retira  chez  une  fage -femme  , 
où  elle  accoucha  le  1  de  feptembre  17 15  >  d'un 
enfant  niàle  qui  fut  baptiié  à  faint  Sulpice.  Mais 
comme  la  fage- femme  ne  connoilFoic  point  Marie 
le  Clercq  pour  être  femme  de  Claude  le  Court  , 
elle  s'imagina  que  Rémi  Raillarr  ,  qui  lui  ren- 
doit  de  fréquentes  vifices  pendant  fes  couches. 
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ccoic  (on  mari  ,  &  fie  bapcifer  l'enfant  fous  le 
nom  de  RaillaL'c  Ôc  de  Marie  le  Clercq  ,  fes 
père  de  mère. 

Marie  le  Clercq  étant  déccdée  le  15  no- 
vembre 1759,  le  fcellé  fut  appofé  far  tous  fes 
criées  :  François  ,  fon  fils  ,  fit  oppofirion  au  fcellé  j 
il  préfenta  fa  requête  pour  que  fon  extrait-bap- 
tidaire  fût  réformé ,  &  demanda  qu'à  ces  mors  , 
fis  en  légitime  mariage  de  Rémi  Raillart  ,  oa 
fubftituât  ceux-ci ,  fils  en  légitime  mariage  de 
Claude  le  Court  ;  en  conféquence  ,  il  fut  déclaré 
béritier  légitime  de  fa  mère  \  Se  comme  le  fcellé 
avoir  été  appofé  à  la  requête  des  parens  colla- 
téraux de  fa  mère  ,  il  fit  alîîgner  Claude  le 
Court,  pour  voir  déclarer  commun  avec  lui  l'arrêt 
qui  interviendroit.  M*.  Boudet ,  fon  avocat ,  fon- 
doit  fa  défenfe  ,  1°.  fur  ce  que  fa  partie  étoit 
vraiment  fils  de  Claude  le  Court,  &  fur  ce  qu'on 
n'avoir  pu  trouver  de  Marie  le  Clercq,  femme  de 
Rémi  Raillart  :  1*^.  il  produifoit  cinq  lettres  adref- 
fées  de  Provins  à  Marie  le  Clercq  ^  l'une  foufcrite 
de  Guerin  fon  oncle,  &  l'autre  de  Guerin  Con 
coufin  j  &  dans  ces  cinq  lettres  on  faifoit  des^ 
complimens  à  M.  Raillart;  ce  qui  prouvoit  que 
Raillart  étoit  Y  ami  &  non  V  époux  de  Marie  le 
Clercq:  5".  il  produifoit  encore  des  quittances  de 
penfions ,  qui  portoient  :  w  J*ai  reçu  de  made- 
?>  moifelle  le  Clercq  ,  par  \qs  mains  de  ...  .  la 
i>  fomme  de  ...  .  pour  la  penfion  de  François  fon 
5î  fils  «  ;  ce  qui  prouvoit  la  maternité  de  Marie 
le  Clerc  ;  ôc  cette  maternité  une  fois  prouvée  ,  la 
paternité  s'enfuivoit  néce(Tàirement ,  en  vertu  de  la 
maxime  ,  pater  is  eji  quem  nuptiA  demonftrant, 

M^.  le  Maignant  ,  avocat  des  héritiers  colla- 
/érsux ,  précendoic  que  la  partie  de  M^.  Boudée 

n'étoic 
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n  étoit  point  fils  de  celle  qu'il  réclamoit  pour  fa 
mère ,  puifqu*clle  éroit  femme  de  Claude  le  Courr, 
au  lieu  que  l'exirait  baptiftaire  lui  doniioit  pour 
mère  une  Marie  le  Clercq,  à  la  vérité,  mais  femme 
de  Rémi  Raillarr.  Nous  ne  favons  ,  difoic-il, 
quels  font  nos  père  6c  mère  que  par  nos  extraits 
baptiftaires ,  auxquels  la  foi  eft  due  ;  Se  quand  il 
fcroir  vrai  que  Marie  le  Clercq  feroit  efFectivemenc 
la  mère  de  notre  adverfaire  ,  ce  ne  feroit  pas  en- 
core le  cas  d'appliquer  la  maxime  pacer  is  ejl 
quem  nupdd  demonflrant  y  puifque  Claude  le  Court 
a  refufé  lui-même  de  le  reconnoître ,  Si.  a  demandé 
à  prouver  que  ce  n'étoit  point  fon  fils. 

ivlelTieurs  les  avocats -généraux  n'écoienr  point 
à  Paris  quand  cette  caufe  fut  plaidie  j  ils  étoient 
allés  avec  le  parlement  complimenter  le  roi  au 
camp  de  Tournai ,  fur  la  journée  de  Fontenoy  lî 
glorieufe  pour  la  nation  \  Se  ce  fut  M.  le  procu- 
reur-général Joly  de  Fleury  qui  porta  la  parole 
dans  cette  affaire. 

Ce  magiftrat  dit  que  l'extrait  baptiftaire  étoit , 
à  la  vérité,  la  preuve  la  plus  authenrique  de  notre 
iiaiffance  \  qu'il  étoit  aulli  quelquefois  fufceptible 
d'erreur  qu'on  pouvoir  réformer  \  que  le  prêtre 
qui  le  drelfoic  n'atreftoit  pas  que  l'enfant  qu'on 
lui  préfentoic  fut  l'enfaut  êîww  tel  &  d'une  telle  ; 
mais  qu'il  atteftoit  feulement  qu'on  lui  avoi:  du 
qu'il  étoit  forti  d'un  tel  &  d'une  telle  \  que  dans 
l'efpèce  particulière  ,  ceux  qui  avoient  préfente 
Tenfanc  avoient  pu  fe  tromper  aifément.  C'étoit 
une  faae- femme  qui  ne  ccnnoilîoit  la  mère  que 
fous  le  nom  de  la  demoifelle  le  Clercq  ,  &:  qui 
n  avoit  jamais  entendu  parler  de  le  Court  fon  mari  ; 
le  parrain  &  la  marraine  étoienc  un  porteur  de 
chaife  &  la  fille  d'un  autre  por:ear  qu'on   avoic 
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pris  à  la  porte  de  l'cglife ,  fans  doute  pour  des 
raifons  parcicalicres ,  &  qui ,  par  confcquetit ,  ne 
connoifl'oienc  point  les  parens  de  l'enFaiic  :  la  mère , 
par  les  preuves  fournies  de  la  part  de  la  partie  de 
Bouder ,  étoit  certaine  ,  &  d'ailleurs  il  ofFroit  de 
faire  preuve  de  plulieurs  autres  faits  qui  l'ctabli- 
roient  avec  encore  plus  de  certitude  y  Se  ainli  il 
feiiibloit  que  c'étoit  le  cas  d'appliquer  la  maxime 
pater  is  efi  qucm  nuptU  dcmonflrant. 

D'un  autre  côté  ,  ajouta  M.  le  procureur-géné- 
ral 5  cette  règle  fouffte  diverfes  exceptions  :  elle 
n'a  pas  lieu  ,  i°.  quand  le  marieft  ou  impuiffant , 
ou  tellement  éloigné,,  quil  ell:  impollible  qu'il 
ait  pu  habiter  avec  fa  femme  au  temps  de  la  con- 
ception de  l'enfant  :  mais  ce  n'étoit  pas  là  le  cas 
d'appliquer  cette  exception  ,  parce  que  Claude  le 
Court  avoit  donné  des  preuves  qu'il  étoit  puillant, 
puifqu'il  avoit  eu  de  Ion  mariage  avec  Marie  le 
Clercq  une  fille  qui  s'étoit  faite  religieufe.  D'ail- 
leurs 5  il  n'y  avoir  qu'environ  dix-huit  lieues  de 
Paris  à  Provins. 

1°.  Que  cette  règle  n'avoir  pas  encore  lieu  , 
quand  une  impoffibilité  morale  réfultoit  de  titre 
ou  de  préfom prions  contre  la  paternité. 

En  appliquant  cette  féconde  exception  à  l'efpèce, 
on  trouvoic  que  l'entant  n'avoir  jamais  demeuré 
ni  avec  fa  mère  ,  ni  avec  le  mari  de  fa  mère  \  qu'il 
avoit  même  offert  de  prouver  que  cet  enfant  n'itoie 
point  de  lui,  ce  qu'on  lui  auroit  peut-être  permis 
de  faire ,  6c  ce  qu'il  auroit  peut-être  fait ,  fi  la  mort 
ne  l'avoir  enlevé. 

i°.  Que  toutes  les  quittances  éroient  données 
à  mademoifelle  le  Clercq  ,  pour  François  {on  fils  , 
&:  fans  qu'il  ait  été  fait  mention  du  nom  de  le 
Courr.  Jamais  l'eafant  n'avoit  porté  ce  nom ,  on 
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lavoir  toujours  connu  fous  celui  de  François  le 
Clerc.  Enfin,  fur  fes  conclufions  ell  iiuervenu  arrêc 
le  lundi  3  i  mai  1745  ,  par  lequel  la  partie  de  Ai^. 
Bouder  a  éré  déboucce  de  la  demande  ,  condamnée 
€n  l'amende  ôc  aux  dépens. 

Cette  décifion  eft  bien  hardie  ,  C\  elle  eft  rap- 
portée fidellemenr.  On  ne  voir ,  dans  les  circonf^ 
lances  retracées  par  rarrttifte  ,  ni  impuillànce  phy- 
lîque  ,  ni  abience  fuftilance  pour  faire  celler  la 
règle  patcr  is  eji  qucm  nuptU  dcmonftant  ;  &  ce 
lont  cependant  \(:ts  deux  feules  exceptions  que  Ton 
puifle  adapter  à  certe  règle ,  fi  l'on  veut  fe  con- 
former à  la  loi  &  rirer  ces  fortes  de  quefbions  de 
l'arbitraire.  S'il  nous  étoit  permis  de  hafarder  une 
conjecture  fur  larrét  donc  il  s'agir  ,  nous  dirions 
que  Claude  le  Court  (Se  Marie  le  Clercq  ne  s'étoienc 
quittés  qu'après  une  fentence  de  feparation  de  corps  j 
dans  cette  hvpothcfe ,  la  caufe  leroic  rentrée  dans 
'k  cas  de  la  féconde  exception  ,  &  l'arrêt  ne  feroic 
que  confirmer  ceux  des  9  mai  ^G<)^  &:  1  décembre 
1701  ,  rapportés  ci-devanr. 

5.  III.   Des  cnfans  nés  après   la  dijjclution 
du  marlace. 

o 

Pour  favoir  fi  un  enfanc  né  après  la  diifolurion 
du  mariage  ell  légitime  ou  bâtard  ,  il  faut  exa- 
miner fi  la  conception  peut  fe  référer  i  un  temps 
antérieur  â  cette  époque  ,  ou  fi  Von  ne  peut  lui 
donner  qu'une  date  poilérieure.  Dans  le  premier 
cas ,  on  doii;  le  regarder  comme  légitime ,  &  dans 
le  fécond  comme  bâtard. 

La  loi  des  douze  tables  déclaroic  illégitimes  cous 
les  enfans  qui  nailîoient  après  le  dixième  mois  de 
h  diflbluciga  du  mariage.   Dcçcmvïrï  in  dscimo 

H  h  ij 
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mcnfc  g^g^il  homïnem  _,  non  in  undcci/no  :  ce  (ont 
les  termes  d'un  fragmeiu  rapporte  par  Aulu- 
gelle  en  fes  nuits  attiques,  livre  3  ,  chapitre  16. 

C'eft  auflî  ce  que  djcidoit  la  loi  5  ,  §.  1 1  ,  au 
digelle  de  fuis  &  legaimis  hered  bus,  Pojl  dectm. 
mtnfcs  monis  natus  ^  non  adniutaur  ad  leguimaiK 
her éditât  cm. 

Mais  l'empereur  Adrien  donna  un  cdic  par  le- 
quel il  déclara  ,  conformément  à  l'avis  des  médecins 
èc  à^i  philofophes  de  fon  temps ,  qu'un  enfant 
peut  naître  dans  le  onzième  mois  de  fa  concep- 
tion 5  ^  que  par  conféqucnt  il  doit  être  cenfé 
légitime  lorlqu'il  naît  à  ce  terme  aprè*  la  mort  du 
mari.  Cet  édit  ne  fe  trouve  point  dans  le  corps  de 
droit  ;  mais  il  efl:  rapporté  par  Aulugelle  à  l'en- 
droit cité.  Voici  les  paroles  de  cet  auteur  :  Qi/o- 
niam  decemvin  in  decimo  menfe  gigni  hominem 
non  in  undecimo  fcripjijfcnt  ^  fed  divum  Adnanum 
pojleà  caufâ  cognirâ  decra'ijfe  in  undecimo  quoque 
vienfe  partum  edi  pojfe  ^  idque  iyfum  hujus  rti  de- 
crctum  nos  legïmus  ;  in  hoc  dtcreto  Adriaiius  fe 
flatuere  dicit  requifitis  yeterum  philofophorum  & 
medicorum  f en  tenais. 

L'empereur  Juftinien  paroîr  avoir  adopté  cette 
décifion  ,  car  on  le  voie  dans  fa  novelle  59  ,  cha» 
pitre  1  j  ne  fe  déterminer,  dans  une  efpèce  parti- 
culière ,  contre  l'enfant  né  après  la  mort  du  mari , 
que  parce  que  fa  naiiTance  étoic  arrivée  le  douzième 
mois  ,  nondhm  enim  completo  anno  j  undecimo 
menfe  perjeclo  peperit  ^  ut  non  effet  poffibile  dicere 
quia  defuncio  fuijfet  partus  ^  neque  enim  in  tantunt 
tempus  conceptionis  extenfum  eft .  ,  .  ,  Undè  fan~ 
cimus  fi  quid  taie  contigerit  &  ante  tempus  luclûs 
peperit  muiur  circà  terminum  anni  ^  ut  indubit^- 
tumjitfçtokm  non  ex  priorc  confijierc  matrimonial 
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Ces  termes  fembienr  faire  enrendre  que  le  mari 
doit  erre  regardé  comme  le  père  d'un  enfant  qui 
naît  dans  le  onzième  mois  de  fa  mort. 

Ici  fe  placent  comme  d'elles -mêmes  les  re- 
flexions que  taifoit  fur  cete  matière  M.  i'avocat- 
général  le  Nain  ,  lors  d'un  arrêt  du  28  juillet 
1705  ,  que  nous  rapporterons  ci-après  :  5>  Dans 
3>  cette  queftion  ,  difoit-il  j  qui  dépenci  eniière- 
9i  ment  de  la  nature  &  de  fes  opérations  ,  il  eft 
w  bien  difficile  de  fe  régler  par  des  loix  ,  Se 
»>  fur-tout  par  des  loix  étrangères  \  encore  que  les 
3>  loix  Romaines  foient  regardées  dans  plufieurs 
*î  provinces  du  Royaume  comme  la  loi  muni- 
»  cipale  du  pays  ,  cependant  cette  autorité  n'étant 
»  fondée  que  fur  un  ufage  ,  il  ne  feroit  pas  rai- 
«  fonnable  de  la  faire  prévaloir  aux  règles  de  k 
3>  nature  ,  qui  ne  reçoit  la  loi  de  perfonne  ,  & 
sî  qui  au  contraire  foumet  tout  le  monde  à  fou 
n  pouvoir. 

f>  Les  loix  peuvent  bien  régler  ce  qui  eft  ar- 
«  birraire  aux  hommes ,  qui ,  après  les  avoir  créées  , 
»>  fe  font  fait  une  première  loi  de  s'y  alliicttir  ; 
if  mais  elles  n'ont  jamais  pu  étendre  leur  autorité 
n  fur  les  mouvemens  &  les  relforts  de  la  nature  , 
n  a  qui  feule  appartient  le  droit  de  donner  un 
>»  temps  à  la  nailfance  de  l'homme. 

î>  En  effet ,  comment  feroit-il  poffible  aux  loix 
»  d'établir  une  règle  certaine  ôc  uniforme  pour 
ï>  un  temps  que  la  nature  elle-mcme  n'a  pas  pu 
j)  fixer  y  &  auquel  tout  fon  pouvoir  n'a  pas  pu 
•>  encore  donner  de  juftes  bornes  ,  puifque  nous 
»  voyons  tous  les  jours  ditférens  accidens  avan- 
f>  cerou  retarder  l'accouchement  des  femmes? 

»  Cependant  ,  comme  le  terme  de  dix  mois 
V  eftie  plus  long  terme  de  la  groirelfe  des  femmes 

H  h  uj 
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5>  qui  n'ont  point  d'acciilens  extraordinaires  ,  on 
»  ne  peut  dans  ces  matières  ,  qui  font  toute? 
»ï  conjeduraies  ,  établir  une  règle  plus  sure  que 
»>  celle-ci  ,  c'eft-à-dire  ,  de  déclarer  iilcgitimcs 
j>  tous  les  enfans  ncs  dans  l'onzième  mois  après 
î>  la  mort  de  leur  père  ,  à  moins  que  des  circonf- 
>^  tances  particulières  ne  formalfent  des  prclomp- 
3'  tions  violentes  en  faveur  de  la  veuve ,  &  ne 
»>  donnaiTent  lieu  de  croire  que  fa  grolTeffe  a  été 
îî  plus  longue  que  les  grolfelfes  ocdinaires.  .  .  . 
jj  II  faut  donc  convenir  que  les  circonftances  feules 
w  du  fait  peuvent  ,  dans  cette  queftion  ,  fixer  notre 
»  incertitude  ,  que  les  fentimens  des  philofophes 
»  &  des  médecins  ne  font  encore  qu'augmenter  ; 
»  car  quel  inconvénient  n'y  auroit-il  point  a  re- 
9'  connoîcre  pour  légitimes  tous  les  eiifans  qui  naî- 
î»  troient  après  le  dixième  Se  l'onzième  mois  ,  fans 
»  qu'il  fc  trouvât  dans  le  fait  des  circonltances  par- 
,  »  ticulières  «. 

Cette  doélrine  eft  d'un  grand  feconrs  pour  la 
conciliation  des  différens  arrêts  rendus  fur  cette 
matièfîîi-.  Voici  d'abord  ceux  qui  ont  jugé  pour 
l'illégitimité.  Brodeau  en  rapporte  un  »  donné  en 
9>  la  grand'chambre ,  au  rapport  de  M.  Loifel ,  le 
sj  XI  aoijt  i^2(j,par  lequel  il  a  été  jugé  ,  que 
55  l'enfant  né  le  douzième  jour  de  l'onzième  mois 
>5  après  la  mort  du  mari ,  n'ell  point  préfumé  lé- 
»5  gitime  «'. 

M.  Bouguier  entre  dans  de  grands  détails  fui' 
ce  même  arrêt ,  &:  dit  qu'il  a  été  rendu  en  thèfe 
ôc  fans  la  moindre  attention  aux  circonftances 
particulières  de  la  caufe.  Mais  ,  ajoute  cet  auteur, 
les  héritiers  du  mari  ayant  voulu  s'en  prévaloir 
pour  faire  priver  la  veuve  de  Ton  douaire,  celle-ci 
foutiiu  qu'elle  s'étoit  comportée  dans  l'année  da 
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6tm\  avec  route  la  décence  &  l'honnèreté  pof- 
^bles ,  (Se  déha  les  héritiers  de  prouver  le  contraire  r 
en  confécjuence  ,  arrêt  inrervinc  le  8  juin  16^1  , 
c]ui  lui  adjugea  fon  douaire.  Ces  deux  arrêts  étant 
<iireclement  contraires  l'un  à  i'aurre  ,  la  hlle  née 
dans  Tonzième  mois  prit  une  requête  civile  contre 
le  premier ,  S:  ,  par  arrêt  du  1 1  mars  16^1  ^  elle 
fut  remife  au  même  état  qu'elle  étoir  avant  ce  ju- 
gen^ent  ;  ce  qui  la  mit  d  portée  de  faire  valoit ,  en 
faveur  de  fa  Légitimité  ,  toutes  les  circonftances 
<]ue  préfentoit  la  conduite  irréprochable  de  fa 
mcre. 

Pierrejofeph  Geofroy ,  marchand  à  Lyon ,  après 
avoir  vécu  plufieurs  années  dans  une  parfaire  union 
^vec  fa  femme  ,  difparur  tout-à-coup  en  janvier 
1705.  Aci  mois  de  novembre  fuivant ,  on  dé- 
nonça au  heutenant- criminel ,  que  cet  homme 
s'croic  noyé  dans  le  Rhône  le  16  février  de  la 
même  année  ;  ce  qui  fut  conftaté  par  une  intoc- 
maticn  de  quatre  témoins.  Le  4  mars  17^^  4 
fa  veuve  accoucha  d'un  garçon.  Aulfi-tôt  requêt-e 
de  la  mère  de  Geofroy  ,  à  ce  que  cet  enfant  fùc 
iiéciaré  illégitime  ,  étant  né  douze  mois  fix  jours 
oprcs  la  more  du  mari.  La  veuve  mit  en  fait  pat 
ùs  défenfes ,  que  Geofroy  avoir  paru  à  Lyon 
fur  la  fin  de  mai  ou  au  commencement  de  juin 
J7O5'  ;  qu'ainh  elle  étoit  accouchée  dans  le  terme 
ordinaire  de  neuf  mois.  La  mère,  pour  détruire  ce 
fait ,  fit  entendre  de  nouveaux  témoins  ,  qui ,  pat 
leurs  dépolirions ,  appuyèrent  par  des  indices  frap- 
pans  celles  dc^  quatre  autres  entendus  par  le  heu- 
renant-criminel. 

Sur  ces  procédures  ,  fentence  du  préfidial  de 
Lyon  du  31    janvier  1705  ,  qui  déclare   l'enfa,!}: 

H  h  iv 
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illégitime  ,  Se  lui  fait  défenfes  de  prendre  le  nom 
de  Geofroy. 

Appel  en  la  cour  par  la  veuve.  On  difoit  pour 
elle,  qu'il  n'y  avoir  aucune  preuve  queGeofroy  fiir 
mort  le  16  février  1703  ,  ni  même  qu'il  le  fût 
encore  adluellemenr  ,  que  rinformation  par  la- 
quelle on  prérendoit  prouver  qu'il  s'ctcic  noyé , 
écoir  abfolument  nulle ,  érant  faire  par  le  lieutenant- 
criminel  fur  un  fait  purement  civil. 

On  palfoir  enfuire  à  la  queftion  de  droit ,  Se 
I*on  difoit,  que  quand  il  feroir  prouvé  que  Geoftoy 
fut  mort  le  16  février  1703  ,  on  ne  pouvoir  pas 
déclarer  un  enfant  illégitime  ,  pour  être  né  douze 
mois  après  la  mon  de  fon  père. 

On  doit  toujours  préfumer  pour  l'honneur  du 
mariage ,  lorfque  le  fait  eft  pollible  :  or  ,  il  n'eft 
pas  extraordinaire  de  voir  des  femmes  accoucher 
â  douze  ôc  treize  mois ,  de  même  au  delà  :  la 
nature ,  toujours  variée  dans  fes  opérations  »  n'a 
point  de  règle  certaine  pour  le  temps  de  la  naif- 
îance  de  l'homme  ;  les  évènemens  imprévus  ve- 
nant frapper  fubitement  l'imagination  d'une  femme, 
peuvent  arrêter  la  pertedion  de  ce  grand  ouvrage. 
Souvent  un  chagrin  mortel ,  ainfi  qu'une  joie  excef- 
fivejavancentou  retardent  le  rempsordinairede  Tac- 
couchemenr  ;  6<:  s'il  étoit  vrai  que  Geofroy  fe  fiic 
noyé  dans  le  Rhône  ,  comme  l'intimée  le  prérend, 
pourroit-on  douter  que  cette  funefte  nouvelle 
n'eût  fait  fur  l'appelante  le  même  effet  que  de  tels 
accidens  font  fur  toutes  les  autres  femmes  ? 

Par  ces  raifons ,  on  fcurenoit  que  l'enfant  devoir 
être  déclaré  légirime  héritier  de  Geofroy  ,  &:  en 
cas  que  la  cour  fît  difficulté  de  prononcer  ainfi  de 
fuite,  on  demandoit  permiflion  de  faire  preuve, 
que  vers  la  fin  de  mai  ou  au  commencement  de 
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juin  1703  ,  Geofroy  croir  revenu  dans  îe  pays  8c 
avoir  été  vu  par  pluiîeurs  perfornes  ,  tant  dans  la 
•ville  de  Lyon  que  dans  le  f'auxbourg  de  la  Croix- 
Rouoe. 

o 

M.  le  Nain ,  avocat-général  ,  propofa  d'abord 
les  réflexions  que  nous  avons  tranfcrites  ci-delTus; 
Jes  appliquant  enfuite  à  la  caufe ,  il  die ,  que  comme 
1  appelante  n'ailéguoit  en  fa  faveur  aucun  de  ces 
accîdens  extraordinaires  qui  ne  fe  doivent  ni  fup- 
çléer,  ni  préfumer ,  il  n'y  auroit  pas  eu  de  dif- 
iiculré  à  déclarer  illégitime  1  enfant  dont  elle  étoit 
accouchée  Je  4  mars  1704  ,  s'il  avoir  éré  prouve 
juridiquement  que  fon  mari  (ùz  mort  le  i6  février 
I704  ;  mais  que  cette  preuve  étant  nulle  de  plu- 
Tieurs  chefs  ,  c'étoit  le  cas  d'çn  ordonner  une 
nouvelle. 

Par  arrêt  du  2  S  juillet  1705  ,  la  cour  déclara  la 
procédure  faite  par  le  lieutenant  criminel  de  Lyon , 
nulle  &:  de  nul  effet ,  renvoya  les  parties  devant 
le  lieiuenant-général  de  Maçon  ,  pour  faire  preuve 
jefpedive  de  leurs  faits ,  &  condamna  l'intimée 
aux  dépens  de  Tindance  de  Lyon  ,  ceux  de  la  caufe 
d  appel  réfervés. 

»  Par  cet  arrCt  ,  dit  Augeard  ,  la  cour  a  pré- 
r>  juge  qu'un  enhiit  né  dans  le  treizième  mois 
»  après  la  mort  de  fon  père  ne  peut  pas  être 
•M  déclaré  légitime;  autrement  il  auroit  été  inutile 
35  d'approfondir  le  fait  de  favoit  i\  Geofroy  éroic 
»ï  mort  le  16  février  1703  «. 

M.  Roufljlhe,  en  fon  traité  de  la  Légitime, 
n.  48  ,  cite  un  »  arrct  du  parlemen--  de  Paris  du 
^5î  29  juillet  1758,  par  lequel  un  enfanr  né  douze 
»  mois  &  fix  jours  après  la  mort  du  mari  a  été 
a*  déclaré  illé^irime  ««. 

Voyons  maintenant  les  arrêts  qui  on:  accorde 
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la  Lécrltimité  aux  enfans  nés  après  les  ciix  mois.' 
Boiuillier  eu  fa  fomiiie  rurale  ,  en  rapporte  un  de 
i'an  1475  ,  par  lequel  la  cour  déclara  légitime  une 
fille  donc  la  nainfance  étoit  poftcrieure  d'onze  mois 
entiers  au  départ  de  fon  pcre  pour  un  voyage 
d'ourre-mer,  depuis  lequel  on  ne  l'avoit  plus  vu. 

Godefroy  fur  la  novelle  59  ,  fait  mention  d'une 
fentence  arbitrale  des  plus  célèbres  avocats  de  fon 
temps  5  qui  avoir  maintenu  dans  la  qualité  da 
légitime  un  enfant  dont  une  veuve  étoit  accouchée 
treize  mois  après  la  mort  de  fon  mari  :  ce  qui 
a  déterminé  ce  jugement,  ajoute-t-il,  a  éré  la 
chafteté  de  la  mère  ,  qui  avoir  toujours  ésé  à  l'abri 
de  tout  reproche. 

On  a  déjà  cité  l'arrêt  du  1  août  1(549,  ^^'-^ 
déclare  légitime  un  enfant  né  dix  mois  neuf  jours 
après  Tabfence  du  mari ,  nonobftanc  la  déclaration 
de  la  mère  qui  vouloit  le  faire  pafTer  pour  bâtard 
adultérin. 

Le  journal  des  audiences  nous  en  fournit  un 
autre  très-remarquable  ;  il  ell  du  6  feptembre 
16 \^.  Une  veuve  qui  avoir  toujours  vécu  d'une 
manière  exemplaire  pendant  la  vie  de  fon  mari , 
déclara au(îî-tôt  après  fa  mort ,  arrivée  fubicement, 
<|a'elle  croyoic  être  greffe  ,  &  fe  retira  dans  ua 
couvent.  Neuf  mois  après  »  elle  feiitit  toutes  les 
douleurs  de  raccouchement  ;  mais  ces  douleurs 
fe  pallérenc  ,  &  fes  couches  furent  retardées  de 
deux  mois.  Comme  fa  conduite  n'étoit  point 
foupçonnée  ,  qu'elle  avoir  déclaré  fa  groflelfe 
aaiïi-EÔt  après  la  mort  de  fon.  mari  ,  Sz  qu'elle 
'a /oit  choifi  pour  demeure  un  lieu  non  fufped  , 
prefque  toute  la.  famille  reconnut  d'abord  pour 
légitime  l'enfant  dont  elle  accoucha  :  un  féal 
.parent  de    mauvaife  humeur  s'avifa  de  lui  con- 
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refier  fon  érar  ;  quelques  autres  fe  joignirent  à 
lui  ]  mais  par  l'arrêt  cité  j  »  la  cour  fans  s'arrêter 
»  aux  interventions  ...  a  déclaré  &  déclare  ladite 
»  Renée  de  Villeneuve  fille  légitime  dudit  dé- 
3»  funt  Pvené  de  Villeneuve ,  &  de  ladite  Dubois 
«  (es  pcre  &  mère ,  ôc  en  ladite  qualité  Ta  main- 
j>  tenue  &  gardée  ,  maintient  3c  garde  en  la  pro- 
j»  pricté,  polTeilion  ôc  jouiiïance  de  tous  les  biens 
»  délaiifés  par  ledit  déhint  fon  père  «'. 

M.  Pollet,  confeiller  au  parlement  de  Flan- 
dres ,  nous  apprend  n  qu'un  enfant  né  dans  l'on- 
»  zième  mois  de  rabfence  du  mari  a  été  jugé 
3'  légitime  à  fon  rapport  par  arrêt  du  8  juin 
w  I  (35)3  «. 

5,-  IV.  QueJIions  communes  aux  enfans  nés 
dans  les  trois  temps  marqués  par  Us  para^ 
graphes  précédens. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  jufqu'à  préfent 
au  fujet  de  la  règle  pater  is  eft  quem  nuptU  de- 
wonftrjnt  ^  fuppofe  un  fait  dont  la  certitude  ve- 
vant  a  être  conteftée  ,  peut  devenir  une  fourcc 
de  nouvelles  difficultés.  C'eft  la  maternité  de 
l'enfant  dont  il  s'agit  de  fixer  l'état. 

Il  peut  y  avoir  là  deflTus  deux  fortes  de  dif- 
ficultés :  ou  ceux  qui  attaquent  fa  légitimité  fou- 
tiennent  que  la  femme  dont  il  prétend  avoir 
reçu  le  jour  n'eft  point  accouchée  dans  le  temps 
auquel  fe  réfère  fa  nailfance  -,  ou ,  convenant  de  l'ac- 
couchement de  celle  qu'il  non. me  la  m>ère  ,  ils 
fe  bornent  à  foutenir  qu'il  n'eft  puint  ce  même 
enfant  qui  eft  venu  au  monde   en  tel  temps. 

Sur  le  premier  point ,  la  repréfeiitation  d'un 
extrait  bapciftaire    écarte  toute  efpèce  de  doute. 
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On  fent  bien  qu'il  eft  poflible  de  donner  dans 
un  adle  de  cette  nature  une  mère  ruppofce  à 
Tenfant  qu'on  baptife  ^  mais  cepenciant ,  dit  M. 
d  Aguefleau  ,  c'elt  la  grande  ,  allons  pins  loin, 
c'eil  prefque  l'unique  preuve  que  l'on  puilfe  avoir 
de  l'état  des  hommes.  Qu'on  renverfe  cette 
preuve,  tous  les  fondem^ns  de  la  fociété  civile 
font  ébranlés  ;  il  n'y  a  plus  rien  de  certain  parmi 
les  citoyens  ,  iî  l'on  retranche  cet  argument. 
Qu'on  dife  tant  que  l'on  voudra  que  ce  principe 
éiï  douteux  ,  que  rien  n'eft  plus  facile  à  altérer, 
à  diiîimuler  ,  d  changer  même  ,  que  le  contenu 
d'un  extrait  baptii^aire  ;  toutes  ces  réflexions  font 
juftes;  mais  quelque  douteufe  que  puilTë  être 
cette  preuve ,  tout  fera  encore  plus  douteux ,  fi 
on  ne  l'admet  pas ,  Ci  on  la  rejette  fans  des 
preuves  convaincantes  de  faufTeré. 

Mais  cette  preuve ,  dit  le  mcme  magiftrat , 
quelque  authentique  Se  quelque  légitime  qu'elle 
puiffe  paroître,  n'eft  pas  néanmoins  la  feule  ;  êc 
comme  il  n^eft  pas  jufte  que  la  négligences  des 
parens ,  la  prévarication  de  ceux  qui  confervent 
les  regiftres  publics  ,  les  malheurs  &  l'injure 
des  temps  puilTenc  réduire  un  homme  a  l'im- 
pofÏÏbilité  de  prouver  (on  état  ,  il  eft  de  /équité 
de  la  loi  d'accorder  en  tous  ces  cas  une  autre 
preuve  qui  puille  fuppléer  le  défaut  Ôz  réparer 
la  perte  des  regifcres. 

Cette  preuve  ne  peut  fe  tirer  que  de  deux 
fources,  ou  des  déclarations  Sz  reconnoilTances 
des  père  &  mère,  ou  de  la  poifeinon  de  légi- 
timité. 

Quoique  des  père  &  mère  ne  puifTent  pas  , 
comme  on  l'a  vu  ci-devant  ,  préjudicier  à  l'état 
de  leurs  enfans  par  leurs  défaveux  &  leurs   dé- 
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claratlons ,  ils  peuvent  néanmoins  rafTurer  par 
leur  Tuffrage.  Certe  maxime  ,  qui  eft  due  a  la 
faveur  de  la  Légicimicé,  eft  établie  par  la  loi  i  , 
5.  1 1 ,  au  digefte  de  agnofcendis  &  akndis  lïheris\ 
les  termes  en  font  très- précis  :  Grande pr^judicium 
ûffen  pro  Jilio  confejjio  patris. 

Ce  que  nous  difons  d'une  déclaration  exprefTe  , 
il  faut  également  le  dire  d'une  reconnoilfance 
tacite.  »ï  Le  traitement  paternel ,  dit  le  Brun,  & 
3>  certaines  grâces  qui  ne  fe  tonr  qu'à  àts  enfans 
îî  légitimes  ,  coname  de  marier  un  fils  pour  fou 
»>  principal  héritier ,  ou  de  l'inftituer  par  lefta- 
35  ment ,  font  de  fortes  prcfomptions  pour  l'état 
«  de   Tenfant  «. 

C'eft  fur  la  force  du  fuffrage  paternel  qu*eft 
fondé  un  arrêr  du  18  juin  1648,  rapporté  par 
Soefve  ,  qui  déclare  les  héritiers  d'une  femme 
noû-recevab!es  à  accufer  fa  mémoire  de  fuppo- 
lition  de  part ,  tandis  que  le  mari  étoit  vivant 
&  reconnoilfoir  l'enfant  dont  ils  conteftoienc 
l'état. 

La  même  chofe  a  été  jugée  dans  notre  (îècle 
par  un  arrêt  du  grand  confeil  dont  voici  i'efpèce. 

M.  le  préfident  de  Virafel  s'eft  marié  le  i 
avril  1700;  à  peine  éroit-on  forti  des  premiers 
jours  de  noces  ,  que  l'on  a  vu  éclater  une  funefte 
divilion  entre  lui  iic  la  dame  de  Virafel.  Le  7 
Octobre  de  la  même  année,  c'eft-à-dire,  fix  mois 
ik  fept  jours  après  la  célébration  du  mariage, 
fon  beau-père  lui  écrivit  que  fa  femme  venoic 
d'accoucher,  &  que  l'enfant  étoit  venu  mort  au 
monde.  La  dame  de  Virafel  mourut  au  mois  de 
novembre  17Q5  :  un  mois  après,  on  vit paroître 
dans  la  maifon  de  M.  de  Virafel  une  petite  tille 
^u'il  déclara  ccce  celle  dont  fon  époufe  écoic  ac- 
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couchée   en     1700.  M.   le  prcfidenc  d'Aiguille  , 
un   de  Tes  plus  proches  païens ,  cria  à  la  fuppo- 
licion  ,   &  demanda  qu'il  lui  fût  fait  dctenfes  de 
faire  palFer  cec  entant  pour  fa  fille  :  »  Eh  quoi! 
3ï  Difoit   pour   lui  le  célèbre  Cochin,  un  enfant 
3>  dont  on  a  déclaré  la  mort  dans  linltaiu  même 
a>  de  fa  nailfance  ,  dont  aucun    regiftre  de  bap- 
«  terne  ne  fait  mention ,  qui  n'a  jamais  été  vu  ni 
a>  connu  par  aucun  parent ,   par  aucun  ami  ,  par 
>>  aucun  domeftique  ,  ni  du  père ,  ni  de  l'aïeul  , 
w  que  la  mère  n'a  j  imais  eu  la  confolacion  d'em- 
3>  bralfer ,  on    le  fera  revivre    &  on  l'introduira 
35  dans  une   famille  illuftre  ,  à  la  faveur  de  deux 
oi  ou  trois   créatures  dont  toutes  les  loix  réprou- 
a>  vent  le  témoignage  ?  Ces  fortes  de  reconnoif- 
5j  fances    peuvent    fervir   au   dénouement   d'une 
31  comédie  trop  intriguée  ^  mais  c'eft  fe  jouer  de 
31  la  juftice  ,  que  d'en  vouloir  faire  le  fondement 
î>  d'une  décilion  refpectable  <'.  Quelque  fpécieufe 
que  fût  cette  défenfe  ,  elle  n'eut  cependant  aucun 
fuccès.  C'eft  ce  que  prouve  une  note   que  l'on 
trouve  à  la  fin  du   mémoire  donc  eft  extraie  le 
paiîage  que  nous  venons  derapporterj  voici  comme 
elle  eft  conçue  :  a    Cochin  perdit  fa  caufe  ;  le 
»  grand  confeil  a   maintenu    la    partie    adverfe 
»  en  fon  état  de   fille   légitime  de  M.  de  Vi- 
jî  rafel  ««. 

On  trouvera  ci~après  un  arrêt  du  13  mai 
'17(55  5  qui  prouve  que  la  reconnoifiance  de  la 
mère  n'a  pas  la  même  force  que  celle  du  père: 
îi  eft  aifé  d'appercevoit  la  raifon  de  cette  diffé- 
rence. Lorfque  Ïqs  enfans  n'ont  ni  extraits  bap- 
tiftaites  ,  ni  déclarations  de  leurs  père  ôc  mère 
pour  prouver  leur  fifiation  ,  la  pofTeiTion  publique 
vient  à  leur  fecours.  On  ne  peut  mieux  en  dé- 
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crire  les  effecs  que  ne  le  faifoic  Cochin  dans  la 
célèbre    caufe   des  Bourgelat.   »    De   routes   les 
3>  preuves  qui  aflurcnt  l'état  des  hommes,  difoic- 
»  il ,   il  n'y  en  a  point   de  plus   folide  &  de  plus 
3>  puilfante  que  celle  de  la  polfeilion  publique. 
^'  L'érat  n'elt  autre  chofe  que  le  rang  ëc  la  place 
3>  que  chacun  tient  dans   la  fociété  générale   des 
j>  hommes   &   dans  les  fociétés  particulières  que 
3>  la  proximité  du  fang  forme  dans  les  fami'les  j 
»  ôc  quelle  preuve  plus  déciiive  pour  fixer  cette 
3>  place,   que  la  pcflelîîon  publique  où   l'on   eft 
oa  d*en  occuper  une  depuis  que  Ton  efl:  au  monde  ? 
j>  Les  hommes  ne  fe  connoiifent  entre  eux  que 
«  par   cette  polTellion  y  celui-ci  a  toujours  connu 
»  un  tel  pour  fon  père,  une  telle  pour  fa  mère; 
3»  celui-là    pour  fon  frère  ;   les  autres  pour  (es 
s>  coulins  :  il  a  été  de   même  reconnu  par  eux, 
a>  le  public  a  été  nilkuir  de  cette  relation.  Com- 
»  ment ,  après  trente  ou  quarante  ans  ,  changer 
35  routes  ces  idées  ,    détacher  un  homme  d'une 
3>  famille  dans  laquelle  il  ell ,  pour  ninfi  dire  , 
»  enraciné  par  tant  d'ades  ôc  de  reconnoiifances 
33  géminées?  C'eft  diifoudre  ce  qu'il  y  a  de  plus 
3J  indidoluble  5  c'eft  en  quelque  manière   rendre 
>3  tous  les  hommes  étrangers  les  uns  aux  aatres- 
H  On  ne  fe  repoiera   plus   fur  la  foi  publique  & 
•3  fur   une   longue    habitude    de    fe    reconnoître 
n  dans  un  certain  degré  de  parenté  ;  le  frère  fe 
o»  tiendra  en  garde  contre  fon  frère ,  qui  dans  peu 
33  pourra  ceiter  de  Terre  ,   h  la  polfeilion  publi- 
33  que  ne  le  raffure  plus  contre  de  telles  révolu- 
33  lions  :  en  un  mot,  c'eft  ébranler  lesfondemens 
»3  de  la    tranquillité  publique  ,  que   de    ne    pas 
»  reconnoître  l'autorité  de  la  poireiîion  publique 
3»  de  1  etar.  Celui  qui  l'a  en  fa  faveur  n'eft  poinc 
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3»  obligé  di  remonter  à  d'autres  preuves  ;  elle 
>>  tient  lieu  de  tous  les  titres  que  les  ordonnances 
»>  délirent  «. 

Lorfque  les  adverfaires  de  Tétat  d'un  enfant 
conviennent  que  la  femme  dont  il  fe  dit  né  eft 
accouchée  dans  le  temps  auquel  il  place  fa 
nailfance  ,  mais  prétendent  qu'il  n'eft  pomc 
celui  qui  eft  venu  au  monde  en  ce  temps  > 
c'eft  encore  à  l'extrait  bar  tiftaire  ,  aux  recon- 
noiiFances  des  parens  &  à  la  poflefïion  publique 
qu'il  faut  recourir. 

L'extrait -baptiftaire  efl: ,  comme  nous  l'avons 
die,  la  plus  fùre  &  la  plus  infaillible  de  toutes 
les  preuves  de  l'état  d'un  enfant  ^  mais  elle  peut 
être  éludée  ,  fi  elle  n'eft  foutenue  par  les  recon- 
iioiifances  des  parens ,  par  la  longueur  de  la  pof- 
fcllion ,  par  la  connoilfance  que  le  public  a  du 
nom  ôc  de  la  qualité  de  cet  enfant.  En  effet, 
comment  prouvera-t-il  qu'il  eft  celui  que  fa  mète 
a  eu  dans  un  certain  temps  ,  f\  ce  n'eft  parce 
qu'il  aura  été  élevé  ôc  connu  pour  ce  même  en- 
fant pendant  un  certain  nombre  d'années  ?  L'ex- 
trait baptiftaire  ,  il  eft  vrai ,  forme  toujours  une 
préfomption  violente  en  faveur  de  celui  qui  le 
produit  ;  il  femble  même  au  premier  abord  que 
cette  preuve  doit  lui  fuffire  ,  jufqu'à  ce  qu'on 
l'ait  convaincu  de  faulferé  Ôc  de  fuppofition ,  en 
repréfentant  la  perfonne  ,  ou  en  prouvant  la  mort 
de  celui  dont  il  emprunte  le  nom.  Cependant 
il  eft  d'un  ufage  conftant  en  pareil  cas  ,  d'or- 
donner des  preuves  ultérieures  ,  <k  en  cela  on 
ne  porte  aucun  préjudice  à  l'enfant  ,  parce  qu'il 
eft  prefque  impoftible  qu'il  foit  réduit  à  l'unique 
preuve  qui  réfulte  de  fon  extrait  baptiftaire.  N'y 
eût-il  que  les  Citconftanccs  qui  lui  ont  fait  con- 
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noîrre  cet  acte,  elles  cloivenc  avoir  une  relation 
intime  avec  l'état  qu'il  réclame;  &,  s'il  en  eft 
autrement ,  on  doit  le  regarder  comme  un  im- 
pofteur. 

Ainfi  dans  la  caufe  de  la  demoifelle  Chamois , 
jugée  par  l'arrêt  déjà  cité  du  21  avril  1^93  , 
M,  d'Aguelfeau  ne  s'eft  déterminé  à  conclute 
en  fa  faveur  ,  que  par  le  concours  de  la  polleilion 
d'état  &de  l'extrait  baptiftaire  :»  il  peut  êtrecer- 
»  tain  ,  difoit  ce  magiftrat ,  qu'il  y  a  eu  une  Marie- 
>5  Claude  Chamois  baptifée  fous  ce  nom  dans 
»  l'églifede  faint  Gervais ,  fille  d'Honoré  Chamois 
»  &:  de  Jacqueline  Girard  ,  fans  qu'il  foit  alTuré 
»  que  celle  qui  paroît  aujourd'hui  fous  ce  nom 
a  foit  la  même  que  celle  qui  l'a  reçu  autrefois  j 
»  &  la  malice  d'un  impofteur  pourroit  ctre  affez 
97  grande  pour  prendre  l'extrait  bapriftaire  auiîi 
m  bien  que   le  nom  d'une  perfonne  abfenre  «. 

La  demoifelle  Ferrand  repréfenroitpareillemen: 
un  extrait  baptiftaire  ;  ôc  non  feulement  on  con- 
venoit  que  fa  mère  étoit  accouchée  d'une  fille  le 
jour  daté  par  cet  ade,  mais  encore  on  n'ofoit 
pas  foutenir  que  cette  fille  fut  morte.  Cepen- 
dant un  arrêt  du  27  août  iy^6  3.  ordonné  2  la 
demoifelle  Ferrand  de  faire  preuve  des  faits  de 
polfeilion  par  elle  articulés  ;  &  ce  n'a  été  que 
lut  le  vu  de  cette  preuve  qu'un  arrêt  du  24 
mars  1758  l'a  maintenue  définitivement  daiw 
l'état  que  l'on  avoit  voulu  lui  enlever. 
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Section     troisième. 

De  la    preuve    des    circonflances    qui   etabliffe/u 
ou  font  préfumer  juridiquement  la  Légiùm.té, 

Il  y  a,  comme  on  le  fait,  trois  fortes  de  preuves, 
celle  qui  réfuire  des  aveux  des  parties ,  la  lit- 
térale ,  &  la  tellimoniale. 

Il  n'y  a  aucune  difficulté  lorfque  les  circonf- 
tances  qui  établilTent  ou  font  préfumer  juridique- 
ment la  Légitimité  ,  font  avouées  par  les  par- 
ties 5  ou  conftatées  par  des  adtes  en  bonne  formée. 
Dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas  ,  les  juges 
trouvent  les  faits  prouvés  d'une  manière  indu- 
bitable 5  3c  ce  n  eft  que  fur  le  droit  qu'ils  ont  â 
prononcer. 

Mais  lorfqu'on  ne  leur  offre  qu^une  enquête 
leftimoniale  pour  vérifier  toutes  les  circonftances 
dont  on  prétend  faire  réfulter  une  préfomption 
juridique  de  Légitimité  ,  doivent-ils  admettre 
cette  efpèce  de  preuve  ?  La  négative  ne  fotifFre 
aucune  efpèce  de  doute  dans  la  thèfe  générale. 
Les  jurifconfultes  Romains  ,  quoique  naturelle- 
ment portés  à  donner  aux  déportions  àes  témoins 
le  même  effet  qu'aux  a6tes  les  plus  folemnels, 
regardoient  cependant  la  preuve  teflimoniale 
comme  infuffifante  dans  les  queftions  d'état.  Ils 
penfoient  qu'il  étoit  dangereux  de  faire  dépendre 
ia  deflinée  d'une  famille ,  fon  repos  _,  fa  fureté  , 
de  l'ignorance  ou  de  la  malice  d'un  témoin  paf- 
iionné ,  furpris  ou  corrompu.  La  loi  i  ,  au  code 
de  tefàhus  ,  nous  préfente  un  monument  bien 
précieux  de  cette  dodrine.  Un  affranchi  précen- 
doit  être  né  libre  &:  dans  l'état  d'ingénuité  j  il 
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confuka  l'empereur  Alexandre  fur  la  queftion  de 
favoir  s*il  pouvoir  vériher  fa  prcrencion  par  té- 
moins. Alexandre  lui  répondit  :  Défendez  votre 
caufe  par  cous  les  aâ:es  ôc  les  indices  que  vous 
avez  fous  la  main  ,  défende  caufam  tuam  Infiru- 
mentis  &  argumentis  quib  us  potes  ;  caria  preuve 
vocale  ne  fufïic  pas  feule  pour  établir  votre  in- 
génuité ,  foli  enim  tejtes  ad  ingcnuitatis  proha- 
tionem  non  fufficiunt. 

Cette  décifion  a  été  reçue  dans  nos  mœurs  ,  & 
elle  a  fervi  de  motif  à  plufieurs  arrêts  folemnels 
du  parlement  de  Paris  :  il  y  en  a  un  du  7  mars 
i6àf\  ^  qui  déboute  Marie  d'Amitié  de  fa  de- 
mande en  permillion  de  taire  preuve  par  témoins 
qu'elle  étoit  fœur  d'Elizabeth  &  d'Anne  Rou (Tel; 
On  en  trouve  un  autre  du  27  mars  i<$5  9  ,  qui 
juge  la  même  chofe.  Il  y  en  a  un  troificme  dans 
le  journal  àts  audiences ,  fous  la  date  du  1 2 
janvier  i6%6  \  il  a  été  rendu  fur  les  conclufions 
de  M.  Talon  :  le  plaidoyer  de  ce  magiftrat  porte 
formellement  j  »?  que  la  feule  preuve  par  témoins 
»  n'eft  pas  fuffifante  dans  les  queftions  d  état  ; 
s»  que  les  difpofitions  de  droit  en  font  formelles 
»  &  précifes  ^  que  fi  cette  voie  étoit  admife  , 
n  elle  feroit  d'une  conféquence  infinie  dans  le 
»  public  ,  &  il  n'y  auroit  plus  de  fureté  dans  les 
w  familles  «. 

Le  même  recueil  nous  offre  un  arrêt  femblable 
du  1 9  mars  i  ^9 1  ,  intervenu  fur  les  conclulions 
de  M.  d'Aguc^eau. 

Il  y  en  a  un  troifième  du  1 1  mars  1735  >  ^^^^ 
l'avons  rapporté  au  mot  Etat. 

Voici  l'efpèce  d'un  quatrième.  L^n  enfant  mâle 

.naît  le  7    août   1720  au  village  de  la   chapelle 

près  le  fauxbourg  Saint-Denis  j  il  eft  baprifé  a 

li  ï) 
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faint  Euftache  fotis  le  nom  de  Charles- Jofepii 
de  RoLigemonc ,  fils  d'L.rienne  de  Rougemonc , 
officier,  &  de  Jeanne-Michel  fa  femme,  demeu- 
rant a  Paris  ,  cul-de-fac  de  Saint-Pierre  j  il  eft 
■depuis  élève  dans  les  penfions  Ôc  au  collège  fous 
le  nom  de  Mariejofeph-Jean-Baptifte  Corrigé 
de  la  Rivière  :  parvenu  d  l'âge  de  18  ans  ,  il 
entre  au  fervice  ,  Se  reprend  le  nom  de  Rouge- 
mont.  Ce  jeune  homme  avoic  toujours  été  placé 
dans  les  mêmes  penlions  ôc  au  même  collège 
que  les  neveux  de  la  dame  HattCj  femme  da 
fermier  général  :  cette  dame  avoir  été  le  voie 
en  même  temps  que  fes  neveux;  elle  lui  avoic 
témoicrné  beaucoup  d'amitié ,  lui  avoir  continué 
fes  bontés  Se  fes  fecours  pendant  qu'il  étoit  ati 
fervice  ,  irtais  fans  fe  déclarer  fa  mère.  En  1759, 
le  (îeur  Hatte  eft  attaqué  d'une  maladie  mor- 
telle ;  la  dame  Hatte  ,  qui  venoit  de  reconnoître 
le  fiear  de  Rougemonc  pour  fon  fils ,  entreprend 
de  lui  concilier  auili  le  fufFrage  de  (on  mari  ; 
elle  emploie  à  cette  fin  le  curé  de  fa  paroifTe  & 
piufîears  autres  médiateurs  ;  mais  tous  (es  efforts 
font  inutiles  ;  le  iîeur  Hatte  meurt  fans  avoir 
voulu  reconnoître  ni  même  voir  le  fieur  de  Rou- 
oemonc  :  il  lailîbic  deux  filles,  les  dames  de 
Vauvray  &  de  Vieux-Maifons  ;  le  fieur  de  Rou- 
gemonc fe  pourvoit  contre  elles  au  châcelet,& 
demande  d'être  admis  à  faire  preuve  qu'il  eft 
leur  frère  légitime.  L'affaire  eft  évoquée  aux  re- 
quêtes du  palais  ;  la  dame  Hatte  y  intervient  , 
Se  reconnoîc  le  fieur  de  Rougemonc  pour  fon  fils 
&  celui  du  fieur  Hacce  {on  rnari.  Lacaufe  portée 
à  l'audience  ,  les  parties  y  ont  été  appointées 
en  droit  ;  mais  fur  l'appel  interjeté  par  les  dames 
de  Vauvray  ôc  de  Vieux-maifons ,  arrêt  eft  in-. 
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tervenu  en  la  grand'chambre  le  23  mai  1 7(^5, 
£uï  les  conclurions  de  M.  Séguier  ,  par  lequel 
le  principal  a  été  évoqué  ,  &  le  (ieur  de 
Rougemont  &  la  dame  Hacrc  ont  été  débou- 
tés de  leurs  demandes  ,  &  condamnés  aux 
dépens. 

Le  parlement  de  Rouen  a  rendu  un  arrêt  fem- 
blable  le  16  janvier  1734',  en  voici  les  circonf- 
tances  telles  qu'elles  font  rapportées  par  Augeard. 
En  172.5  _,  une  fervante  du  fieur  de  Beuieville 
fita/ljgner  lefieur  delaFrancardiere  ,  gentilhomme 
du  Roumois  ,  pour  l'obliger  à  la  reconncîcre 
pour  fa  fille  3c  x  lui  donner  part  dans  la  fuc- 
ceflion  de  fa  mère  :  elle  allégua  devant  les  juges 
des  lieux  plufieurs  faits  à  la  preuve  defquels 
elle  fut  admife  ;  ôc  fur  l'appel  au  parlement 
de  Rouen  ,  elle  en  articula  encore  de  plus 
poficifs. 

Elle  difoit  ,  i®.  qu'elle  étoic  née  en  171a  de  la. 
dane  Gérard  ,  époufe  du  fieur  de  la  Francat- 
diere  :  1°.  que  fa  mère ,  avant  d'accoucher ,  avoit 
retenu  pour  nourrice  la.  nommée  Chevalier ,  fa 
fermière ,  dans  la  paroilTe  de  Martinville-fur-Ry  : 
3°.  que  la  dame  de  la  Francardière  étant  à  Rouen 
dans  la  maifon  du  fieur  Baillard  ,  fon.  grand-père ,^ 
accoucha  de  l'intimée  fans  fecours  de  fage  temme  , 
ôc  en  la  feule  préfence  de  la  fervante  du  fieuc 
Baillard  :  4°.  que  la  dame  accouchée  envoya  cette 
fervante  chercher  la  nourrice  ,  qui  vint  ôc  em- 
porta l'enfant  ,  avec  ordre  d'avertir  le  curé  de 
Martinville  qu'il  avoir  été  ondoyé  ;  5°.  que  le 
curé  ayant  fu  cela  ,  ne  voulut  ni  fuppléer  les 
cérémonies  du  baptêm.e  ,  ni  en  rien  écrire  fur  fon 
regiftre  :  ^°.  que  les  fieur  &:  dame  de  la  Fran- 
cardière écoieiu  venus  plufieurs  fois,  chez  la  Che- 
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valier  pour  voir  renfanr  :  -j^,  que  Qtx.  enfant 
s'écaiic  blelFé  par  une  chate ,  la  dame  de  la  Fran- 
cardiere  crut  que  la  nourrice  n'en  avoir  pas  pris 
adez  de  foin  ,  <5<:  le  retira  pour  le  mettre  chez 
Ja  nommée  Brunel  ,  en  la  paroifliè  de  Blainville  r 
8^.  que  la  Brunel  étoit  payée  en  bled  ,  cidre  & 
autres  denrées  qu'elle  prenoit  chez  les  lieur  & 
dame  de  la  Francardiere  :  9*^.  que  l'enfant  fut  en- 
fuite  mis  chez  une  autre  perfonne  en  la  paroifTe 
de  Saimonville  ,  où  les  fieur  &  dame  de  la 
Francardiere  l'envoyèrent  enhn  chercher  pour  le 
recevoir  dans  leur  maifon  :  10*^.  que  là  on  lui  fie 
porter  le  deuil  de  l'abbé  Brice  ,  proche  parent 
décédé:  11^.  que  les  fieur  &  dame  de  la  Fran- 
eardiere  fe  retirèrent  depuis  dans  la  paroifie 
d'ElTettes  ,  &  emmenèrent  leur  fille  avec  eux  : 
11*'^.  que  cette  fille  étant  maltraitée  extraordinai- 
rement  par  fa  mère ,  fe  fauva  de  la  maifon  ,  & 
alla  fe  mettre  en  fervice  chez  le  fieur  de  Beu- 
feville  ,  d'où  elle  paflfa  chez  Duperron  ,  labou- 
reur à  Saint-Jean  du  Chardonnay  ,  qu'elle  quitta 
enfuite  pour  revenir  chez  le  fieur  de  Beufeville  : 
1 5°.  que  ce  gentilhomme  étant  enfin  inftruit  de 
i^n  état  5  alla  trouver  le  fieur  de  la  Francardiere, 
pour  l'engager  a  reconnoître  fa  fille  :  1 4°.  que  le 
fieur  de  la  Francardiere  s'érant  rendu ,  il  fut  con- 
venu que  la  fille  intenteroit  fon  aârion  ,  &  qu'en 
défendant  il  la  reconnoîtroic  en  cette  qualité  \  ce 
qu'il  n'avoit  pas  fait. 

La  caufe  portée  à  Taudience  ,  on  foutint  de  la 
part  du  fieur  de  la  Francardiere,  que  la  preuve 
redimoniale  ne  pouvoir  pas  être  reçue  ,  ce  que 
Ton  appuya  fur  les  loix  Romaines  y  Tefprit  de 
no-;  ordonnances  ,  &  la  décifion  des  arrêts.  Cette 
dcfenfe  eut   tout  le  fuccès  qu'elle  méritoit  \  la 
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fenrence  qui  avoir  admis  les  faits  articulés  fut  in- 
firmée ,  &  l'intimée  déboutée  de  fa  demande 
avec  dépens,  t»  L'arrêt  j  dit  Augeard,  palla  pref- 
)3  que  tout  d'une  même  voix  ,  ôc  l'on  a  fu  de 
»  pluiieurs  des  juges  ,  qu'ils  avoient  été  déter- 
»5  minés  par  la  railon  ,  qu'il  feroit  d'une  dange- 
jî  reufe  conféquence  d'admettre  la  preuve  par  té- 
u  moins  dans  des  efpèces  femblables  «'. 

Tous  ces  arrcts  ont  été  rendus  contre  des  par- 
ties j  qui ,  fans  indices  ,   fans  préfomptions  ,  fans 
commencemens  de  preuves  par  écrit,   vouloienc 
^aire  entendre  des   témoins  pour  dépofer  en  leur 
faveur  :  mais  il  ne  faut  pas  en  conclure  que  cette 
efpcce  de  preuve  foir  indiftindement  inadmiiîible 
dans   les  queftions   d'état  \  on  peut   même  faire 
voir  par  plulieurs   texces  du  code  ôc  du  digefte  , 
que  le   droit   civil    l'admettoit  en  certaines  cir- 
conil:ances.  La  loi  6  ,  au  code  de  Jide  injlrumen- 
corum  ,   affure  que  la  Légitimité   d'un  enfant  ne 
reçoit   aucune  atteinte   par   la  perte   des  titres  , 
fiatum  tuum  natali  profejjlone  pcrditâ  j  mudlatum. 
non   ejje    ccni  juris   ejl.  La  loi  9  ,    au  code    de 
nupùis  ,  eft  encore  plus  formelle;  elle  décide  que 
l'enfant  dont   l'état  n''eft  conftaté   ni  par  un  con- 
trat de  mariage  par  écrit  de  {qs  père  &   mère  , 
iii  par  une   déclaration  faite  au  moment  de   fa 
naiffance  dans  les  regiftres  publics ,   ne  lailTe  pas 
d'être  légitime  ,  fi  (es  père  &:  mère  ont  été  ma- 
riés ,  &  qu'il  foit  né  d'eux  au  vu  &  fu  àes  voifins 
&z  d'autres  perfonnes  (*). 

(*)  Si  vicinis  &  aliis  fcientibus ,  uxorcm  liberorum 
prncrcandorum  caufa  liabuifti,  &  ex  co  macrimonio  fîlia 
fafcepra  eft  ,  qu^mviç  neoue  nupriales  t-îbuîjc  ,  neauc  aH 
na-ram  filiam  pcriinentes  faélas  fui:  ;  non  idco  minus  vericas 
macrimenii  auc  fufceptae  £lix ,  fuam  haber  petcfla^m. 

li  iv 
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Ces  difpofirions  ne  font  pas  contraires  a  la  loi 
2.  ,  au  code  de  tefùbus  ;  celle-ci  ne  rejette  pas 
indiftindement  la  preuve  teftimoniale  ,  &  celles- 
là  ne  veulent  point  qu'on  l'admette  dans  routes 
fortes  de  circonftances  ;  il  faut  donc  modifier  Se 
expliquer  ces  textes  les  uns  par  les  autres.  Dans 
la  loi  1  ,  au  code  de  teflïhus  _,  l'empereur  Alexan- 
dre diftingue  crois  fortes  de  preuves  dans  les 
queftions  d'état  ;  les  ades  ,  les  préfomptions ,  les 
témoins  :  défende  caufam  tuam  injîrumenùs  & 
argumejiûs  quitus  potes  ;  foli  enim  tefles  ad  i/2- 
genuïtatis  probationem  non  fufficiunt.  Il  décide 
nettement  que  les  témoins  ne  peuvent  pas  fufïîre 
pour  faire  une  preuve  certaine  ,  lorfqu'ils  font 
feuls  ,  foU  teftes  ;  mais  il  ne  dit  pas  que  leurs 
dépofirions  feront  rejetées  ,  lorfqu'elles  feront 
foutenues  ou  par  la:  foi  des  adtes  ou  par  la  force 
des  préfomptions  ;  il  fait  même  entendre  crès-clai- 
jrement  le  contraire. 

Il  fufïîc  donc  ,  pour  faire  recevoir  la  preuve 
teftimoniale  ,  que  les  faits  foienr  accompagnés 
d'un  commencement  de  preuve  qui  fortifie  Se 
garancifTe  en  quelque  forte  la  foi  des  témoins 
qu'on  veut  faire  entendre.  Il  n^eft  pas  abfolument 
nécefiTaire  que  ce  commencement  de  preuve  foie 
par  écrit  ;  il  peut  fe  rencontrer  des  préfomptions, 
des  indices ,  &  certain  alfemblage  de  circonftances 
qui  n'ont  pas  moins  de  force  que  les  écrits  y 
lorfque  la  vérité  n'en  eft  pas  conteirée.  Ainfi  le 
commencement  de  preuve  qu'on  requiert  dans 
cette  matière  ,  eft  un  adminicule  quelconque 
tel  que  l'enquête  venant  enfuite  a  s'y  joindre  ^ 
il  puiffe  en  réfulter  une  preuve  convaincante  Se 
complète. 

»  Par-là,  dit  M.  d'Aguefleaa,  oncoiicilie  Tin- 
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»  tcrèc  au  public  avec  celui  des  particuliers  :  Tu- 
9>  tilité  publique  eft  f.uisfaite ,  en  ce  qu'on  n'ad- 
»  mec  pas  légèremenc  la  preuve  par  témoins  ;  & 
•'  les  particuliers  ne  fauroienc  fe  plaindre  ,  puif- 
«>  qu'on  ne  les  réduit  pas  à  l'impoûibilicé  de  prou- 
»  ver  leur  état,  lorfque  les  a(5l€sq,ui  pouvoient  l'é- 
53  rablir  font  perdus. 

M  Telle  eft  la  difpofition  du  droit  civil  ,â  la- 
»  quelle  nous  ne  voyons  pas  que  les  ordonnances, 
y>  qui  font  notre  véritable  droit  j  aient  dérogé. 
»  L'ordonnance  de  Blois  &  celle  de  i66y  ont 
»  à  la  vérité  ordonné  que  la  preuve  de  la  naiffance 
M  fe  feroit  par  le  regiilrc  baptillaire  ;  mais ,  en 
3>  admettant  cette  efpèce  de  preuve  ,  elles  n^onr 
9>  pas  exclu  celle  qui  fe  fait  par  témoins  :  l'ordorr- 
9î  nance  de  1667  l'a  mèm.e  permife  en  un  cas  ,  qui 
»  eft  un  de  ceux  du  droit  civil ,  c'eft-à-dire  ,  lorf- 
»  qu'on  articule  &  que  Ton  prouve  la  perte  des 
>5  regiftres.  Elle  ne  dit  pas  même  qu'elle  ne  foit 
>î  admiflible  que  dans  ce  feul  cas  «. 

Le  procès-verbal  de  cet:e  ordonnance  confirme 
ce  qu'avance  M.  d'AguelTeau.  Un  des  rédadeurs 
y  établit ,  que  »  lorfqu'il  y  aura  des  adminicules 
>j  de  preuves  contraires  a  celles  qui  réfulcent  des 
03  regiftres ,  la  preuve  par  témoins  ne  pourra  être 
55  reçue  ce.  Un  autre  ajoute  ,  «  qu'il  y  aura  né- 
»  ceilité  en  beaucoup  de  rencontres  de  recevoir 
>î  cette  pteuve  ". 

Plufieurs  arrêts  ont  adopté  ces  principes  ;  tel  eft 
entre  autres  celui  qui  a  été  rendu  le  2.7  août  175^ 
pour  la  demoifellé  Ferrand  *,  elle  avoir  un  avan- 
tage bien  rare  dans  ces  fortes  de  cas  :  il  étoic 
prouvé  par  titres,  que  fa  mère  étoit  accouchée 
d'une  fille  légitime  le  jour  même  qu'elle  préten- 
doit  erre  née  ,  «5c  il  n^'y  avpic  pas  la  moindre 
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préfomptioii  que  cette  fille  fût  morte.  D'après  cela , 
voici  comme  le  célèbre  Cochin  ctablifToit  fa  de- 
renfe  :  »  Quand  il  eft  prouvé  qu'un  enfant  eft 
»  né  ,  &-  qu'il  n'y  a  aucune  preuve  de  fon  décès , 
»>  en  forte  qu'il  ne  s'agit  que  de  favoir  fi  celui 
»»  qui  fe  préfente  eft  ce  même  enfant ,  non  feu- 
»  lemenc  on  ne  peut  refufer  la  preuve  teftimc- 
»  niale  >  mais ,  on  lofe  dire ,  c'eft  une  preuve 
»  fouvenc  néceiraire  ,  de  ,  pour  ain(î  dire  ,  la  feule 
»  à  laquelle  on  puiife  recourir.  Comment  un  en- 
»  fant  prouvera-t-il  qu'il  eft  le  même  que  celui 
s»  que  fa  mère  a  eu  dans  un  certain  temps  ,  fi  ce 
»  n'eft  parce  qu'il  aura  été  connu  pour  ce  même 
55  enfant  pendant  un  certain  nombre  d'années  , 
»  Ôc  que  s'il  a  été  caché  depuis  par  le  concours 
»  de  certaines  circonftances  ,  il  refte  cependant 
îî  plufieurs  témoins  en  état  de  le  reconnoître  & 
ï5  de  le  manifefter  à  la  juftice  ?  De  là  >  tant  de 
55  caufes  célèbres  où  la  juftice  a  été  obligée  de 
»  déférer  à  la  preuve  teftimoniale  fur  la  queftion 
î5  de  l'identité.  Un  enfant  ,  en  quelque  âge  qu'il 
35  foie  ,  ne  va  pas  de  temps  en  temps  fe  pré- 
j5  fenter  devant  des  officiers  publics  pour  vérifier 
»'  qu'il  eft  toujours  le  même  enfant  ;  c'eft  donc 
?5  une  néceftité  abfolue  de  recourir  fur  ce  point  à 
55  la  preuve  teftimoniale  <'. 

II  y  a  dans  le  recueil  d'Augeard  un  arrêt  du 
î5  avril  i72(j  5  qui  a  a-lmis  la  preuve  teftimo- 
!iia!e  dans  une  efpèce  beaucoup  plus  douteufe 
que  celle  dont  on  vient  de  parler.  La  demoifelle 
de  Saint-Cyr  demandoit  à  prouver  par  témoins 
qu'elle  étoit  née  le  8  odlobre  i6ç)j  du  mariage  de 
M.  le  duc  &  de  madame  la  duchenfe  de  Choi- 
feul ,  &  elle  fe  fondoit  fur  le  commencement  de 
preuve  par  écrit  qui  réfultoic ,  fuivant  elle ,  des 
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pièces  qu'elle  rapportoir.  Ces  pièces ,  dit  Augeard , 
ccoienc,  i".  l'interrogatoire  de  M.  le  duc  de  ]a 
Valière ,  frère  de  la  ducheife  de  Choifeul  ,  qre 
la  demoifeli'e  de  Saint-Cyr  prérendoit  lui  être 
favorable  par  l'équivoque  Se  l'ambiguité  des  ré- 
ponfes  :  2°.  un  regiftre  ou  livre  journal  de  le 
Duc  ,  chirurgien  6:  accoucheur  ,  irjort  depuis 
quelques  années  ,  où  il  a  écrit  en  dérail  ce  qui 
a  fuivi  la  naiifaiîce  de  cette  fi  lie  :  3°.  l'interro- 
gatoire du  chevalier  de  la  Valiere  ,  aulîi  frère  de 
la  duchelFe  de  Choifeul  ,  où  il  convenoit  de  fon 
accouchement  ,  &:  que  la  demc>ifelîe  de  Saint- 
Cyr  é'oit  celle  dont  elle  éroit  accouchée  :  4°.  une 
lettre  de  la  marquife  de  Tournon  ,  fœur  de  la 
duchefTe  de  Choifeul  ,  dans  laquelle  elle  parloit 
de  la  demoifeile  de  Saint-Cyr  Se  d'une  affaire 
imporrante  qui  la  concernoit  :  on  prétendoit  que 
cette  affaire  ne  pouvoit  être  que  le  deffein  qu'elle 
avoir  pris  de  la  faire  reconnoîrre  pour  hlle 
de  M.  le  duc  «Se  de  madame  la  duchelfe  de 
Choifeul. 

Ces  indices  ne  parurent  pas  fufîifans  à  M. 
Tavocat-général  Gilbert  de  V^oifins  ,  qui  conclut 
à  ce  que  la  demoifeile  de  Sainr-Cyr  fût  déboutée 
de  fa  demande  :  mais  la  cour  en  a  jugé  autre- 
ment j  l'arrêt  cité  a  permis  la  preuve  par  témoins , 
C<  cette  preuve  avant  éré  faite  ,  un  feœnà.  arrcc 
du  18  juillet  de  la  mèm,e  année  a  déclaré  la  de- 
moifeile de  Saint-Cyr  fille  légitime  du  duc  ôc  de  la 
duchefîe  de  Choifeul. 

Une  obfervation  qu'il  ne  faut  jamais  perdre 
de  vue  dans  les  caufes  de  cette  efpèce,  eft  que 
la  preuve  tefcimoniale  ne  peut  jamais  être  ad- 
iTjife  que  quand  il  s'agit  de  donner  un  état  â 
une  perfonne  qui  n'en  a  poin:  ou  qui  en  a  un 
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équivoque.  Toutes  les  fois  que  la  preuve  offerte 
efl:  combattue  par  la  preuve  contraire  qui  rc- 
fulte  du  titre  &  de  la  poiTefîion  où  eft  le  rc^ 
clamant  d'un  ctat  différent  de  celui  où  il  afpire  , 
la  juftice  doit  fermer  l'oreille  a  fa  demande.  Les 
dépositions  des  témoins  peuvent  bien  fupplcer  à 
la  preuve  légale  qui  manque  ,  mais  non  pas 
détruire  la  preuve  légale  qui  exifte.  C'eft  fur  ce 
fondement  que  les  (ieur  ik  dame  de  Boudeville 
ont  obtenu  en  la  grandVhambre  un  arrct  qui 
déboute  la  dame  de  Bruix  de  fa  demande  à  fin 
de  permilîion  de  prouver  par  témoins  qu'elle 
étoit  fille  du  marquis  &  de  la  marquife  de  la 
Ferté.  M*.  Cochin,  leur  défenfeur ,  convenoit  que 
la  preuve  teftimoniale  peut  être  admife  quand  les 
titres  &  la  polfeffion  fe  choquent  6c  fe  contre- 
difent  ;  dans  la  balance  de  ces  preuves  contraires, 
difoit-il  ,  or^  peut ,  pour  fe  déterminer  ,  em- 
prunter le  fecours  de  la  preuve  teftimoniale  & 
de  tout  autre  genre  de  preuves  ,  parce  que  la 
vérité  n'étant  pas  marquée  à  cqs  caractères  dont 
les  loix  exigent  le  concours ,  il  faut  fe  prêter  à 
tous  les  éclaircilfemens  qui  peuvent  la  développer. 
Mais  il  ne  peut  jamais  fe  former  une  q.ueftioii 
fécieufe  fur  l'état  d'un  citoyen  ,  quand  les  titres 
êc  la  polTefîion  font  d'accord  à  Çon  égard  ,  foit 
que  ces  preuves  fe  réunilfent  pour  confirmer  l'érac 
qu^on  lui  contefte  ,  foi:  qu'elles  fe  réunififent  pour 
1  exclure  de  Tétat  auquel  il  afpire. 

Une  queftion  qui  trouve  naturellement  ici  fa 
place  5  e(î  de  favoir  fi  dans  le  doute  on  doit  pré- 
fumer la  Légitimité  ,  ôc  far  qui  doit  en  retomber 
la  preuve  5  lorfqu'elle  eft  conteftée. 

L'article  9  du  chapitre  1 24  des  chartes  géné- 
rales de  Hainaut,  porte,   que  »  toutes  perfoanes 
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9i  feront  tenues  .  . .  légitimes ,  s'il  n'appert  à  fuffi- 
j>  fance  qu'ils  foient  bâtards  *<. 

Ces  termes ,  confidérés  à  part  &  tels  qu'on  les 
préfente  ici  ,  dcrermînent  bien  évidemment  la 
préfomption  en  faveur  de  la  Légitimité  pour 
toutes  fortes  de  cas^  de  c'eft  ainfi  que  Dumées , 
page  II  de  fa  jurifprudence  du  Hainauc  Fran- 
çois 5  a   inteiprété  cette  difpofition. 

Le  texte  cité  ne  décide  cependant  la  queftiori 
que  pour  un  cas  particulier.  L'article  8  du  cha- 
pitre 114  déclare  le  feigneur  haut-jufticier  qui  a 
tué  un  bâtard,  déchu  de  fon  droit  de  bâtardife, 
&  l'article  9  ajoute  en  parlant  toujours  de  l'exer- 
cice de  ce  droit ,  que  tcutes  pa formes  feront  le- 
nues  légitimes  ,  .  .  s*d  n'appert  à  fuffifdnce  qu'ils 
foient  bâtards.  Cette  dcciûon  ne  s'appUque  donc 
dans  l'efptit  des  chartes  générales  qu'au  cas  par- 
ticulier où  le  hls  réclame  la  faccellion  d'un  dé- 
funt a  titre  de  batardife  ,  &  par  conféquent  la 
queftion  eft  encore  entière  dans  la  théfe  générale. 

Si  Ton  confulte  les  auteurs  ,  on  les  rrouve 
très-partages  fur  ce  point.  Les  uns  prétendent  que 
dans  le  doute  on  doit  préfumer  pour  l'état  de 
bâtard  ;  tels  font  Natta  ,  Décius ,  Boie  ,  Alciat  : 
les  autres  foutiennent  que  la  ptéfomption  de  la 
Légitimité  doit  toujours  l'emporter  \  tels  font 
le  cardinal  Paléarte,  Menochius,  Balde  ,  Fachini. 

11  feroit  alfez  difficile  de  prendre  un  parti 
certain  entre  cqs  deux  opinions  ;  elles  font  toutes 
deux  trop  générales ,  vraies  l'une  &  l'autre  dans 
un  fens ,  <3c  faulTes  dans  le  fens  oppofé.  Je  m'ex- 
plique. 

La  Légitimité  peut  être  envifagée  fous  deux 
points  de  vue  différens ,  c'eft-à-dire ,  comme  re- 
lative à  l'ordre  public,  (Se  comme  relative  à  l'ordre 
des  familles. 
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Confidérée  dans  le  premier  rapport ,  elle  ex- 
clue le  fifc  du  droit  de  fuccéder  d  titre  de  bâ- 
tardife  j  elle  rend  capable  de  polféder  un  béné- 
fice ,  &c.  Or,  pour  qu'elle  produife  ces  effets, 
cft-il  toujours  abfolument  nécefïàire  qu'elle  foie 
appuyée  fur  des  preuves  claires  ôc  indubitables? 
Nous  ne  le  croyons  pas,  Ôc  il  nous  femble  qu'elle 
doit  être  préfumée  tant  que  le  contraire  n'eft  oas 
prouvé.  Dans  Tordre  public ,  on  ne  croit  au 
crime  que  quand  il  eft  démontré  :  on  ne  doic 
donc  pas  préfumer  qu'un  enfant  donc  l'écat  eft 
incertain  (oit  né  d'une  conjondtion  illicite;  une 
telle  préfomption  oiFenferoit  la  décence  ôc  Thon- 
nèteté  publique  ,  ôc  blefferoit  d'ailleurs  l'intérêt 
de  la  foçiété  civile;  car  il  ell  infiniment  plus  avan- 
tageux à  un  état  d'être  peuplé  de  citoyens  légi- 
times que  de  bâtards. 

Le  chapitre  accedens  ,  aux  décrétales  de  pur- 
gationc  canonicâ  ,  confirme  cette  opinion  \  le  pape 
Innocent  III ,  qui  en  eft  l'auteur  ,  y  écablit ,  qu'un 
homme  fur  la  naiftànce  duquel  il  couroit  des  bruits 
fcandaleux  ,  ôc  que  l'on  ne  pouvoir  cependant  pas 
prouver  être  bâtard ,  ne  devoit ,  pour  être  admis  à 
la  prêcrife ,  que  fe  purger  par  ferment  fur  fa  Légi- 
cimité  (*)• 


(  *  )  Voici  les  termes  de  cette  dêcijïon  :  ' 
AccedcRS  ad  prsefentiam  iioftram  T.  diaconus  liumili 
nobis  infiBuatione  monftravit  quod  ciim  à  fuis  semulis  dice- 
retur  quod  eft  filius  facerdotis  tùm  cum  nec  promoverc 
voluifti ,  nec  permififti  ab  alio  promoveri.  Quo  circà  man- 
«lamus  quacends  (î  publicè  fuerii  nota  repcrfus  Si.  de  ipfâ 
tibi  légitimé  conftare  non  poterit ,  purgatione  ab  ipfo  re- 
ceptâ  ,  ipfum  non  diiferas  proptcr  hoc  ad  facerdotis  offi- 
cium  proraovcrc. 
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Ce  texte  ,  joint  à  l'amcle  9  du  chapitre  1 24 
îles  Chartres  générales  de  Hainaut ,  forme  une 
preuve  indubitable  de  notre  première  propofition, 
que  la  Légitimité  confidérée  relativement  â  l'ordre 
public  ,  doit  fe  préfumer  dans  le  doute. 

Cette  règle  s'applique  fur-tout  au  cas  où  il  j 
a  une  impoifibilité  phylique  &  morale  de  recourir 
aux  regiftres  de  baptême  ,  comme  lorfqu*il  s'agit 
d'un  enfant  >  qui  ,  ayant  été  expofé ,  ne  peur  con- 
noître  ni  le  lieu  ,  ni  \ts  auteurs  de  fa  naiiTance. 
C'eft  un  des  paradoxes  de  M.  Bouhier ,  d'avoir 
foutenu  que  les  enfins  trouvés  font  foumis  daiis 
le  doute  au  droit  de  bâtardife. 

La  Légitimité  confidérée  fous  le  fécond  point 
de  vue  ,  c'eft-d-dire  ,  dans  le  rapport  qu  elle  a 
avec  l'ordre  des  familles ,  établit  entre  ceux  qui 
en  font  décorés  de  leurs  parens  ,  un  droit  réciproque 
de  fuccefîion.  Et  comme  il  eft  de  principe  que 
celui  qui  réclame  une  hérédité  doit  fournir  des 
preuves  claires  &  palpables  de  la  qualité  qui  lui 
en  donne  le  droit ,  point  de  doute  qu'il  ne  doive 
vérifier  fa  Légitimité  ou  celle  des  perfonnes  du 
chef  defquelles  il  fait  remonter  fa  parenté  au 
défunt. 

Certe  maxime  admet  cependant  une  exception 
en  faveur  de  celui  qui  eft  dans  une  poifellion  pu- 
blique ,  confiante  &  pailible  de  l'état  de  légi- 
time \  car  il  eft  univerfellement  reconnu  que  la 
preuve  ne  doit  pas  retomber  fur  le  polfelfeur  ;  & 
cette  règle  Ji'a  pas  moins  lieu  dans  les  queftions 
d'état  que  dans  les  autres  matières.  La  loi  15, 
au  code  de  probationibus  j  porre  ,  que  pour  décider 
qui  doit  être  chargé  de  prouver  la  liberté  ou  la 
lervitude  d'un  homme ,  il  faut  examiner  fi  le  pré- 
tendu maître  eft  en  polfellion  de  l'efclave  qu  il 
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réclame ,  ou  fî  au  contraire  le  prétendu  efclave  efl: 
en  pollefflon  de  la  liberté.  Inquïjlto  prias  an  la 
pofjijjione  llbenatis  fine  dolo  malo  conftitutus  fi.s  ^ 
tune  ctiam  onus  probaîionis  quis  debeacfubire  _,  per 
hujufmodi  eventum  declarahitur,  La  loi  14,  au  di- 
gefte  de  prohatïonibus  ,  n'eft  pas  moins  précife  : 
lorfqu'il  eft  queilion  ,  dit  elle  ,  de  favoir  (î  un 
homme  eft  ingénu  ou  afFranclii,  il  importe  de  fixée 
les  qualités  de  demandeur  &  de  défendeur  \  cucà 
càm  qui  fe  ex  libertinïtate  ingenuum  dicet  ^  refe- 
rcndum  eft  quis  acioris  par  abus  fungatur  ^  fi  la 
pofTefliion  eft  pour  létat  d'affranchi  ,  c'eft  à  celui 
qui  veut  fortir  de  cet  état  a  prouver  (on  ingénuité, 
6*  fi  quidem  in  pojfejfione  libertatïs  fuît  ^  fine  dubio 
ipfum  oportebit  ingenuitatis  caufam  agere ,  doce- 
requefe  ingenuum  ejfe.  Mais  fi  lapolfeftion  eft  pour 
l'ingénuité,  la  preuve  doit  être  impofée  à  celui 
qui  contefte  cette  qualité.  Sin  vero  in  poffejfione 
ingenuitatis  fit  ^  &  Ubertinus  effe  dicaîur  ^  ficilicet 
ejus  qui  ei  controverfiam  movetj  hoc  probare  débet 
qui  eum  dicit  Ubertum  fiuum  :  quid  enim  intercfi 
fervum  fuum  quis  an  Ubertum  contendat  ? 

La  loi  1 5  du  même  titre  fortifie  la  décifion  de 
ces  deux  textes.  Elle  déclare  que  les  aâ:es  par  lef- 
quels  les  frères  d'un  défunt  ont  reconnu  pour  fou 
héritier  ab  intejiat  un  étranger  qui  en  éroir  réputé 
le  fils  légitime  ,  ne  forment  pas ,  à  la  vérité ,  une 
fin  de  non  recevoir  capable  de  donner  à  cette  per- 
fonne  un  état  qui  ne  lui  appartient  point  ,  mais 
que  c'eft  aux  frères  à  prouver  qu'elle  a  vraiment 
ufarpé  cet  état ,  Modeftinus  refpondit  cautione  ab- 
foluti  fideicommijfi  ftatum  ejus  qui  probari  poteft  à 
fratribus  d^funcli  films  mortui  non  efie  ^  minime 
confirmatum  eJfe»  Sedhoc  ipfium  à  fratribus  probari 

dcbet,  _ 

On 
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On  peiu  ajoiuer  a  ces  autorités  l'article  3   du 
titre  dei  probadons  de  Ja.cjputurùe  de  Bcarn  ;  de 
lelle  ell  la  doctrine  érabliV  par  M.  de  Corberon  ^ 
procureur-général  du   parlement  de  Metz  j  dans 
(on  plaidoyer  du-  li  mars  1^93.  ^^  Suivant  la  dif- 
»  pofition  du  droit  commun,  dit  ce  magiftrac  ^ 
»  c'eft  a  celui  qui  avance  un  Fait  à  le  prouver.  Ce:te 
3>  maxime  a  lieu  également ,  foit  que  le  fait  foie 
»>  avancé  par  adticn  directe  ou  par  forme  d'excen- 
51  tion.  .  ...  Mais  la  queftion  particulière  de  favoit 
»  fi  G  eft  à  celui  qui  foutient  l'honneur  de  fa  naif- 
»  fance  à  l'établir  ,  ou  Ç\  celui  qui   l'attaque  eft 
j>  obligé  de  la  détruire ,  eft  précifément  décidée 
»  par  l'empereur  Dioclétien,  dans  une  des  loix 
55  que  nous  venons  de  rapporter.  Or ,  le  mineur 
>5  dont  la  nailfance  eft  ici  conteftée ,   eft  en  pof- 
»  feflion  de  fon  état^  il  a  été  élevé  dans  la  maifon 
iï  de  fon  père  jufqu'â  fa  mort;  fon  oncle  ,  qui  eft: 
ji  fon  tuteur ,  le  reconnoit  auj-ourd  hui  pour  légi- 
»  rime  \  Tappelante  l'a  même  reconnu  pour  tel , 
»  &  eft  ubliv;ée  de  fe  pourvoir  contre  les  actes  qui 
>5  contiennent  fa  reconnoifîance.  On  ne  peut  pas 
»  dire  que  cette  polTellion  foit  de  mauvaife  foi , 
55  puifqu'elle    eft    fondée    fur   un    mariage   fuivi 
»>  d'une  cohabitation  continuelle  des  père  &  mcre 
y»  jufqu  à  la  mort  de  la   mère.  C'eft  donc  à  l'ap- 
»  pelante  à  prouver  la  bâtardife  de  l'enfant  dont 
»>  elle  attaque  l'état ,  &  dont  la  Légitimité  doit 
,>  fubfifter  jufqu'à  ce  qu'elle  juftifie  qu'il  en  doit 
»)  être  déchu  <'. 

Il  paroît  aiïez  difficile  de   concilier  avec  ces 

principes  l'arrêt  du  11  juillet  1713  ,  tel  qu'il  eft 

rapporté  ci-devant ,  fedion  i ,  d'après  Tauteur  de  la 

colledlion  de  jurifprudence.  Comment  Jean  Girard 

Tome  XXXF.  K  k 
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qui  étoit ,  fuivanc  Denizarc,  depuis  vingt-fept  ans 
en  poiTelTion  de  fa  Légitunité ,  a  t-il  pu  êcre  dé- 
claré biuard  ,  parce  qu'à' ne  rappoftou  point  d'acle 
de  céléhracion.,  ni  d'extrait  mortuaire  de  Jacques 
Houdôyer  ^  premier,  mari  de  fa  mère  ?  Sa  qualité 
de  poîlèireiir  paiiible  ne  devoir-êlle  pas  ledifpenfer 
de  prouver  que  les-  auteurs  de  fes  jours  avoient 
été  mariés  légalement  ,  &  rejeter  fur  la  partie 
adverfe  la  charge  de  la  preuve  contraire  ?  Le  ref- 
p.ed/dù  à  cet  atréc  ne  permet  pas  de  penfer  que 
Denizarc  Tait  rapporté  fidellement.  Si  la  prétendue 
pGilèirion  de  Je^n  Girard  avoit  réuni  les  caradtères 
de  publicité ,  de  bonne  foi  &  de  durée ,  donc  le 
concoiirs  elleirenciel  dans' toutes  fortes  de  matières 
pour  produire  les  effets  dont  on.  vient  de  parler  , 
n'en  doutons  poinc,  i'écac  de  Jean  Girard  auroit 
éti  confirmé. 

S"  E    C    T    I    ON       Q    U    A    T    R    I    â    M    £, 

forme  de  la  demande  en  déclaration  de  Légitimité 
ou  de  bâtardife. 

Quelles  fonc  les  perfonnes  qui  ont  qualité  pour 
défendre  ou  contefter  la  Légitimité  d'un  enfant  ? 
Dans  quel  temps  ces  fortes  de  conteftations  doi- 
vent-elles être  intentées  d>c  jugées?  Quels  font 
les  tribunaux  à.  qui  en  appartient  la  connoilTance  ? 
Telles  font  les  trois  difficultés  qui  nous  reftent  à 
réfoudre. 

L  Sur  la  première,  nous  nous  tairons,  pour  laiflec 
parler  un  magiftrat  célèbre  ,  M.  de  Gorberon  , 
"^^îrocureur-génécal  Ai  parlement  de  Metz.  Voici 
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comme  il  s'exprime  dans  le  plaidoyer  déjà  ciré  j  il 
s  agilToit  de  l'avoir  fi  une  féconde  temme  eft  rece- 
vable  a  attaquer  l'état  d'un  enfant  d'un  premier 
lit,  pour  conferver  fon  douaire  entier  :  «  11  femble 
»  d'abord  qu'il  n'y  ait  que  celui  qui  peut  difputer 
»  aux  enfans  la  polfeilion  des  biens  laiffés  par  le 
»  défunt ,  qui  puiife  attaquer  leur  état ,  ôc  refufer- 
ij  de  les  reconnoitre  pour  Légitimes. 

j>  Cependant  la  règle  la  plus  fure  pour  con- 
s>  noître  li  celui  qui  contefte  l'état  d'un  enfant  y 
>î  doit  être  admis ,  eft  de  favoir  s'il  y  eft  intéreffé 
»  en  quelque  manière  que  ce  foit.  hn  effet ,  la 
»  queftion  d'état  n'a  rien  de  particulier  qui  la 
»  dillinaue  à  cet  é^ard  des  autres  conteltations ,  ik 
»  qui  empêche  les  parties  intéreirées  de  la  former. 

»>  Ainli  dans  une  maifon  illuihe  ,  entre  parens 
î>  qui  portent  le  même  nom  ,  le  plus  éloigné  peut 
a  agir  en  jultice  contre  le  fils  de  fon  parcnc ,  ôc 
>t  lui  difputer  le  droit  de  porter  le  nom  &  les 
»>  armes  de  la  maifon,  en  foutenant  qu'il  eft  illé- 
»  gitime ,  quoiqu'il  n'ait  pas  le  droit  de  lui  difpurec 
»  la  fucceilîon. 

»  C'eft  ainll  que  fur  une  (impie  déclaration  de 
w  dépens  il  s*élève  foavent  entre  étrangers  des 
«»  conteftations  pour  la  qualité ,  qui  dégénèrent  en 
s»  queftions  d'état ,  Ôc  dans  lefquelles  celui  qui  eil: 
Si  appelant  de  la  taxe  foutienc  que  le  féjour  de  la 
3j  patrie  ne  doit  pas  lui  être  taxé  comme  à  un 
9y  gentilhomme ,  quoique  fon  père  fût  noble  ,  parce 
.5>  qu'il  eft  illégitime  :  on  l'admet ,  en  cette  ren- 
>»  contre,  à  j unifier  que  ceite  partie  n'efi:  pas  légi- 
93  timc.  Il  faut  donc  voir  fi  l'appelante  a  intérêt  de 
»  conteller  l'état  du  mineur  que  défendent  le« 
»  intimés* 

Kk  ij 
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y>  Il  ed  certain  que  l'eiifant  qu'elle  a  eu  du 
o  fieur  de  Fillon  ccant  décédé  ,  elle  n'a  point  de 
»>  droit  à  fa  fuccelîion  ,  ^  que  la  propriété  des 
3>  biens  qu'il  a  lailTés  ne  la  regarde  pas  j  mais  elle 
jj  a  un  ufufruit  à  prétendre  fur  tous  ces  biens  à 
}>  titre  de  douaire  ,  en  vertu  de  fon  contrat  de 
•>  mariage  :  ainfi  lorfque  le  tuteur  &  le  cura- 
9)  rateur  de  ce  mineur  demandent  en  juftice  la 
,5  réduction  de  cet  ufufrmt,  en  vertu  de  l'édit  des 
9>  fécondes  noces ,  elle  a  un  intérêt  fenfible,  pour 
9»  s'en  défendre  ,  de  faire-Voir  que  cette  réduction 
55  ne  peut  avoir  lieu  ,  parce  que  ceux  qui  la 
15  demandent  font  enfans  illégitimes  ,  &  ne 
59  peuvent  rien  prétendre  à  la  fuccelFion  de  leur 
95  père. 

.5  L'appelante ,  qui  n'a  point  d'adion  pour  con- 
55  tefter  Técat  des  enfans  du  premier  lit  de  fon 
V  mari ,  peut  donc  le  faire  par  forme  d'exception. 
95  La  défenfe  dont  elle  fe  fert  eft  de  droit  na- 
85  turel.  Il  feroit  injufte  que  les  enfans  de  {on 
55  mari  puGTent  agir  contre  elle  ,  pour  la  faire 
55  priver  d'une  partie  de  fes  conventions ,  &  qu'il 
55  ne  lui  fùc  pas  permis  de  repoulTer  leur  action  ,  en 
55  faifant  voir  qu'ils  n'ont  pas  droit  de  tormer  contre 
95  elle  cette  demande. 

55  11  n'eit  pas  nouveau  de  voir  propofer  en 
9,  juftice  la  queftion  d'état  par  forme  d'exception. 
95  Les  Romains  ,  qui  étoienc  fi  fcrupuleux  ob- 
99  fervateurs  de  leurs  formalités  ,  en  ufoient  ainlî  ; 
99  ils  recevoient  l'exception  aufîi  bien  que  l'adion 
95  qu'ils  appeloient  préjudicielle  ^  une  des  princi- 
9,  pales  étoit  celle  par  laquelle  on  agitoit  laquef- 
9,  tion  d'état ,  &  ils  la  mettoient  au  rang  des  ex- 
99  ceptionspéremptoires,  qu(Z  actlonem  pcrimunt  & 
99  exnngunc  «. 
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C'efl:  par  le  même  principe  que  fe  décide  la 
queftion  de  favoir  fî  un  crranger  peut  être  ad- 
mis à  foutenir  la  Légitimité  d*un  enfant.  Voici 
comme  la  difcate  M.  d'Agueifeau  ,  par  rapport 
à  un  créancier  de  Jacquette  de  Senlis ,  qui  prc- 
tendoit  recueillir  la  portion  à  laquelle  fa  débitrice 
auroit  eu  droit  dans  la  fuccefTion  de  fon  père  ,  fî 
elle  avoir  été  légitime. 

*>  Admettra-t-on  les  argumens   d\in   étranger 
»  peu  inftruir   de  l'état  d'une  famille  ,  incapable 
9>  de  donner  des  marques   certaines  de  la\critc 
n  des   faits  qu'il    avance    contre   le    fi'fFrage    des 
»  pareras  ,  contre  la  voix  de   la   bmille  ,     contre 
î>  cette  efpèce  de   jugement    don.eftique   qu'elle 
i>  a  prononcé  ?   Cependant  quand   on   confidère 
3>  que  le    titre   de  la  dette   eft  jufte  ,  légitin^e  , 
3»  favorable  •    que  l'appelant  ti\   un  créancier   de 
î>  bonne  foi ,  qui  pendant  que  Jacquetre  de  Senlis 
*»  étoit  abandonnée  par  fes  parens    ou    prétendus 
3*  ou  véritables ,  l'a  fecourue  dans  fes  longues  in- 
«  firmités  j  qu'il  demande   aujourd'hui  fon  paye- 
j>  ment  fur   les  biens  qui  pouvorent  appartenir  à 
»•  fa  débitrice  ;  que  ces  biens  fe  réduifant  à  une 
jj  prétention  peut-être  mal  fondée  _,  mais  toujours 
3>  fpécieufe  ,   il  a   voulu  exercer  Ces    droits  ,    & 
5>  reprendre  la  demande  à  fin  de  partage  qu'elle 
M  avoir  intentée   :  que  ce   n'eft  pas  lui   qui  fait 
»  naître  aujourd'hui   la  queftion   d'état  ;  qu'il   fe 
»  trouve  au  contraire  obligé  malgré  lui  à  la  fou- 
j>  tenir  ,  parce  que  les  parens    défavouaiit    tout 
>î  de  nouveau    Jacquette   de    Serlis  ,  lui  cnc  op- 
»  pofé  qu'elle  n'eroit  point  de  !ei;'  fumille;  ci^nd 
»  on    examine  rcuccs   ces  rirccnftances  2 

M  feurcit  trouver  aucu]:e  urcgular    r^  '•'ars  \:l  coï^ 
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«  duite  de  l'appelant.  S'il  eft  moins  favorable  dans 
>î  une  queftion  d'ctac  que  fa  débitrice  ,  il  n'en  eft 
»  pas  moins  partie  légitime  «. 

Au  refte  ,  foit  pour  concefter  ,  foit  pour  dé- 
fendre rétac  d'un  enfant  ,  il  faut  avoir  un  inrérêc 
préfent  &  aduel  ;  celui  qui  n'a  qu'un  intérêt 
douteux  Se  incertain  n'eft  point  recevable.  C'eft  ce 
qu'a  jugé  un  arrêt  rapporté  en  ces  termes  dans  la 
collection  de  jurilprudence. 

Le  fieur  Dejean  ,  vivant  en  mauvais  com- 
merce avec  une  demoifelle  dont  il  avoit  eu  un 
enfant  mâle  en  1714  ,  époufa  publiquement 
cette  même  demoifelle  en  171 8,  le  19  mai, 
après  avoir  obfervé  les  formalités  prefcrites.  Neuf 
jours  après  ce  mariage  ,  la  dame  Dejean  accou- 
cha ;  l'enfant  fut  baptifé  publiquement  comme 
légitimiC  ,  &  la  mère  ,  qui  mourut  dix-fept  jours 
après  5  fut  enterrée  comme  femme  du  (îeur  De- 
jean. Le  fieur  Dejean  ,  en  paiïant  à  de  fécondes 
noces  ,  ne  parla  point  des  premières  :  cependant 
elles  n'étoient  pas  inconnues  à  fa  nouvelle  époufe, 
puifque  les  deux  enfans  du  premier  lit  étoienc 
élevés  comme  légitimes.  S'étant  agi  de  les  faire 
émanciper  ,  la  dame  Dejean  fe  fit  autorifer  par 
juftice  ,  ôc  imagina  de  demander  que  le  premier 
mariage  de  fon  mari  fut  déclaré  concraété  in  ex- 
tremis ,  ôc  qu'en  conféquence  les  enfans  qui  en 
croient  nés  fuflent  déclarés  incapables  d'aucua 
effet  civil.  Les  enfans  foutinrent  la  dame  De^ 
Jean  non  recevable  ^  &  fenrence  intervint  au  châ- 
telet  ,  qui  leur  ordonna  de  défendre  au  fond. 
Mais  fur  l'appel  ,  arrêt  eft  intervenu  en  la  grand'- 
chambre  le  7  mars  ^735  ,  fur  les  concluhons  de 
M.  l'avocat-général  Gilbert ,  plaidans  M^^  Aubry 
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ôc  le  Normanc,  par  lequel  la  ckaie  Dejean  fuc^ 
quant  à  ^re/ènr^  déclarée  npivreçevable.  On  iuz 
fcandalifé  de  voir  une  femme  allumer  une  guerre 
domeftique  ,  en  élevant  ui>e  conceftaiipu  jqui 
pouvoic  n'avoir  point  d'objet  réel.  Il  eft  arrivé 
en  effet  qu'il  n'eft  point  refté  d'enfant  à  la  dame 
Dejean. 

II.  Il  y  a  plu  heurs  obferysnoiîs  à  faire  par 
rapport  au  remps  dans  lequel  doivent  ctre  in- 
tentées ou  jugées  les  concertations  relatives  à  ia- 
Légitimité. 

1°.  C'eft  une  maxime  confiante,  que  ces  fortes 
de  conteftations  font  prcjudicielies  ^  c'elt-à-dire^ 
qu'elles  doivent    être  difcutées   &  .jugées  avaotê 
que  l'on  ne  puilTe   palTer  aux  caufes  qui  en  dé- 
pendent  Se  fur   lefquelles    par    conféquen:  elles 
ont  une   influence    nécelFaire.   M.'  le   chancelier: 
de  Pontcharcrain  en  donne  un  exemple  dans  fa 
lettre  du  1 1  juillet  1701  à  M.  Riquet  ,  préfidenc 
au  parlement  de  Touloufe.   »  Si  ,  dic-il,   dans 
«  un  procès  pendant  aux  enquêtes  où  les  enfans 
>î  d'un  défunt  font  parties  ,  on  s'avifoic  de   leur . 
w  contefter  leur  état ,  &  d'iiuerjeter  appel  comme 
»  d'abus  de  la  célébration  du  mariage    de    leur- 
M.  père.  ...  il   faudroit  en  ce  cas  fufpendre   le.-^ 
»  jugement    du   procès  pendant  aux    enquêtes  , 
«  porter  l'appel  comme  d'abus  à  lagrand'-chambre  , 
a>  <Sc  le  faire  juger  préalablement  «. 

Cette  décifion  eft  fondée  fur  les  textes  les  plus 
précis ,  &  notamment  fur  la  loi  5  ,  §.  8  ,  au 
digefte  de  agnofccndis  &  alendis  iiherls  ;  elle 
porte  ,  que  (î  un  père  a(îigné  en  juftice  pour  don- 
ner des  alimens  à  fon  fils  ,  refufe  de  le  recon- 
nojtre  ,  le  juge  doit  commencer  par  l'examen  de 

K  k  iv 


51»     LÉGITIMITÉ. 

la  queftion  d'état  _,  &-  ne  pa^er  à  celle  des  ali- 
mens,  qu'après  avoir  décidé  la  première  en  faveur 
dufils(*). 

z°.  Le  foin  que  prennent  les  loix  ,  de  l'hon- 
neur &  de  la  dignifé  des  familles,  la  protection 
qu'elles  accordent  aux  impubères  ,  &  leur  atten- 
tion à  mefurer  fur  leur  folblelfe  la  défen(e  dont 
elles  les  couvrent ,  ont  introduit  une  [urifprudence 
affez  (îngulière  par  rapport  aux  queilions  d'état. 
Quoique  le  tuteur  foit  chargé  ,  pour  ainfi  dire , 
de  toute  la  prévoyance  de  la  loi  ,  quoique  fon 
pouvoir  foit  comparé  à  celui  d'un  père  &  d'un 
maître  ,  le  préteur  Carbon  a  cru  qu'il  feroit  dan- 
gereux de  faire  dépendre  l'état  d'un  impubère 
de  la  fidéUté  &  de  l'expérience  de  fon  tuteur  , 
&  il  a  décidé  par  un  édit  inféré  dans  le  digefte , 
titre  ûf<j  Carboniano  edïcio  ^  que  ce  jugement  im- 
portant devoir  être  réfervé  à  un  âp;e  plus  mûr , 
où  l'enfant  ,  capable  de  fe  défendre  fui-mème ,  ne 
pourroit  imputer  le  mauvais  fuccès  de  fa  caufe 
qu'à  fa  propre  négligence ,  ou  au  malheur  de  ion 
origine. 

Les  empereurs  ont  modifié  cette  difpofîtion. 
Un  refcrit  d'Adrien  rapporté  dans  la  loi  5  ,  §.  5 
du  titre  cité  ,  veut  que  l'état  des  impubères  foie 
réglé  de  fuite  ,  lorfqu'ils  auront  des  tuteurs  pro- 
pres à  les  défendre  valablement ,  &  que  leur  inté^ 
rèt  l'exigera  ainfi. 

Cette  exception  forme  aujourd'hui  la  règle  gé-? 


(*)  Si  vel  parens  neque  filium  idcircoque  alere  fe  non 
debere  contendac,  vel  filiq^  ncgcc  pacrcrn  :  fummarim  ju'iiees 
oportet  fuper  eâ  re  cognofcere  :  fî  conftiçeriç  filii^m  vel  p^^ 
yçfttem  crfe,  tune  ali  jubcbunt, 
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nérale  ,  car  l'édit  Carbonien  n'a  point  été  adopté 
par  nos  ufages.  »  Rien  n'eft  plus  commun  ,  dit 
%>  M.  d'Aguefifeau  ,  que  de  voir  agiter  dans  nos 
»î  tribunaux  des  queftions  d'érat  pour  un  mineur  & 
»»  même  pour  un  impubère  ;  &  il  feroit  au  con- 
3>  traire  difficile  de  trouver  des  exemples  d'une 
i}  junfprudence  conforme  aux  loix  Romames..... 
»  Si  la  qualité  de  hls  légitime  eft  établie  par  des 
»  preuves  fuffifantes ,  peut-on  laifTer  en  fufpens 
»  un  état  qui  doit  être  alTuré  ?  Lt  li  au  con- 
>»  traire  elle  eft  détruite ,  l'équité  ne  foufFre  pas 
«  que  le  repos  d'une  famille  entière  foit  expofé 
»  a  tous  les  changemens  de  la  volonté  d'un  mi- 
*>  neur  y  qui ,  n'ayant  rien  â  craindre  pour  lui , 
3>  pourra  troubler  impunément  la  tranquillité  des 
>i  autres  enfans  <«. 

Tout  ce  que  notre  jurifptudence  a  de  particu- 
lier fur  cette  matière  par  rapport  aux  mineurs , 
c'eft  que  ,  pour  détendre  valablement  â  une  con- 
teftation  formée  fur  leur  état  ,  il  ne  fuffit  pas 
qu'ils  foient  affiftés  d'un  curateur  aux  caufes ,  il 
leur  faut  un  tuteur ,  quoiqu'ils  foient  émancipes. 
Le  parlement  de  Paris  l'a  ainfi  jugé  en  entérinant, 
par  arrêt  du  n  février  16^1  ,1a  requête  civile 
obtenue  par  Gedeon  de  Relincourt  ,  contre  un 
arrêt  du  12  mai  1(589  ,  qui  l'avoir  déclaré  illé- 
gitime. Il  y  a  lieu  de  croire  ,  difoit  M.  l'avocat- 
général  de  Latnoignon,  en  portant  la  parole  dans 
cette  affaire ,  que  le  mineur  n'a  pas  été  bien  dé- 
fendu ,  j>  puifque  dans  cette  caufe  il  n'y  a  eu 
53  qu'un  curateur  ,  lequel  ne  fe  donne  qu'aux 
a»  chofes ,  ëc  non  à  la  perfonne  :  s'agifTant  de  (on 
j>  état,  c'eft-â-dire  ,  de  la  plus  importante  queftion 
i>  qu'il  puiffe  avoir,  ôc  qui  incérciTe  le  plus  fa  per- 
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y»  fonne  ,  on  a  du  lui  donner  un  tuteur  ûd  hoc , 
ï>  parce  que,  dans  la  plus  conildcrable  conteftacion 
s>  qui  puilFe  être  formée  contre  lui  ,  il  lui  faut  la 
w  plus  exadle  dcienÇe  «. 

3°.  Peut-on  agiter  une  queftion  d'état  après  la 
mort  de  celui  qu'elle  concerne  ?  L'affirmative  eft 
inconteftable  daiis  la  thcfe  générale.  La  loi  i  , 
au  code  de  affcnionc  tolUndâ  ^  décide  ,  que  (i  une 
'  perfonne  vendue  comme  efclave  réclame  fa  li- 
berté ,  &  meurt  avant  le  jugement  du  procès  , 
Tadion  de  garantie  demeurera  ouverte  contre  le 
vendeur  ,  &  qu'en  conféquence  celui  -  ci  devra 
prouver  que  le  défunt  étoit  vraiment  efclave,  Çmon 
reftituer  le  prix  de  la  vente  ,  &  dédommager  en- 
tièrement l'acheteur. 

La  loi  1 5  ,  au  coàt  de  lïhcralï  caufâ^  porte,  qu'à 
la  vérité  l'état  d'une  perfonne  décédée  ne  peut 
faire  la  matière  d'une  aétion  principale  ,  mais  qu'il 
peut  être  l'objet  d'une  conteftation  incidente  , 
foit  pour  régler  à  qui  doivent  appartenir  fes  biens  , 
foit  pour  décider  quel  doit  être  l'état  de  (qs 
cnfans. 

La  loi  5  ,  au  code  ne  de  ftatu  defunciorum  pojl 
quinquennium  qu&ratur  ^  n'eft  pas  moins  précife  ; 
c*ell:  un  refcrit  de  l'empereur  Alexandre  â  la 
nommée  Olimpiade  ;  voici  comme  il  ell  conçu  ; 
3>  Quoique  votre  mari  foit  décédé  pendaîit  Tinf- 
M  trudion  du  procès  qu^il  foutenoit  fur  {iyx\  état , 
3>  la  caufe  n'eft  pas  éteinte  pour  cela  ,  rémolu- 
j>  ment  de  la  fucceiïion  fait  qu'elle  lui  furvit ,  & 
5>  elle  doit  être  décidée  par  le  juge  qui  connoîrrade 
îî  {on  hérédité  ou  des  effets  particuliers  qu'il  a 
39  laiifés  «<. 

Notre  jurifprudence  eft  conforme  à  ces  déci-- 
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fions.  Dans  la  foule  des  arrèrs  que  l'on  pourroic 
en  cirer  ,  on  remarque  principalement  celui  de 
Jacquette  de  Senlis.  Cette  fille  avoir  plaidé  long- 
temps  fur  fon  état  de  prétendue  hile  légitime 
de  Jacques  de  Senlis  Ôc  d*Anne  Baudet  ;  une 
fentence  du  châtelet  du  13  août  i6h>i  l'avoit  dé- 
boutée de  toutes  fes  demandes ,  &  lui  avoit  fait 
défendes  de  prendre  le  nom  de  Senlis.  Elle  avoir 
interjeté  appel  de  cette  fentence  ,  &:  elle  étoic 
iroite  pendant  l'inflruciion.  Pierre  Spavuart,  fon 
créancier,  reprit  l'inflance ,  &r  par  arrêt  rendu  con- 
rradicStoirement  avec  lui  le  17  mai  1691  ,  la  cour 
mit  l'appelation  au  néant ,  conformément  aux  con- 
clafions  de  M.  d'Aguelfeau, 

Il  y  a  cependant  un  cas  où  la  mort  de  celui 
dont  l'état  eft  attaqué  met  fin  au  procès  & 
confirme  irrévocablement  la  qualité  qu'on  lui  dif- 
putoit  ;  c'eft  lorfqu'il  a  obtenu  une  fentence  en 
îa  faveur  ,  &  qu'il  eft  décédé  avant  le  jugement 
de  l'appel  qui  en  a  été  interjeté  par  fon  adverfaire. 
C'eft  la  difpofition  exprcfte  de  la  loi  1  ,  au  dï- 
gefte  ne  de  Jii^tu  defunclorum  pojl  quinquen- 
nium  qudratur.  Voici  la  rraduction  littérale  de 
ce  texte  :  «>  Un  édit  de  l'empereur  Marc  or- 
53  donne  que  l'on  peut  appeler  d'une  fentence  qui 
»  déclare  quelqu'un  ingénu ,  pourvu  que  ce  foit 
>î  pendant  fa  vie  ,  <Sc  non  après  fa  mort.  Cet 
<e  édit  veut  même  que  l'appel  qui  auroit  pu 
»  être  interjeté  de  fon  vivant  ,  foit  abfolument 
î?  éteint  par  fa  mort  furvenue  avant  le  jugement 
»  définitif  {*)  ««. 


(*)  Oradonc  divi  Marci  caverur  ut  li  quis  ingeiiuus 
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Cette  loi  ctoit  trop  favorable  à  la  Légîtimitc , 
pour  que  nos  tribunaux  négligeaient  d'en  adopter 
la  décifion  :  auiîi  a-t-elle  fait  la  règle  de  plufîeurs 
arrêts  célèbres. 

Le  23  août  1(550  Marie-Henriette  de  Monte- 
benne  fit  profeflfion  religieufe  dans  l'abbaye  aux 
Bois  ;  le  4  mai  1(555  ^'^^  obtint  un  refcrit  da 
faint  fiége  ,  pour  faire  déclarer  fes  vœux  nuls ,  Se 
le  3  avril  i666  il  intervint  une  fentence  de  l'offi- 
cial  de  Noyon  ,  qui  les  déclara  tels.  Le  même 
jour  elle  époufa  le  fieur  de  la  Chauffée  ,  &  elle 
eut  une  fille  de  ce  mariage  :  mais  fa  mère  ne 
la  laiffa  pas  long  temps  tranquille  ,  elle  fe  pourvut 
par  appel  devant  l'ofEcial  mérropolitain  de  Rheims, 
qui  confirma  la  fentence  de  celui  de  Noyon.  Ir- 
ritée par  cette  (QcorAe  défaite  ,  elle  appela  au 
faint  fiège  ,  ôc  obtint  un  refcrit  qui  commettoic 
Tofficial  d^'Amiens.  On  procéda  devant  lui ,  ôc 
pendant  Tinftrudion  ,  Marie-Henriette  de  Mon- 
tebenne  décéda.  En  conféquence  ,  arrêt  du  25 
août  1^79  5  qui  ordonna  que  les  parties  proce- 
deroient  en  la  cour  fur  l'état  de  la  défunce  ôc 
celui  de  la  fille  quelle  avoir  laifiTée.  La  caufe 
portée  a  l'audience  ^  M.  l'avocat-général  Talon 
s'eft  attaché  à  faire  voir  que  fi  l'état  de  Marie- 
Henriette  de  Montebenne  étoit  afiuré ,  celui  de 
fa  fille  ne  pouvoir  pas  recevoir  d'atteinte  ;  que 
la  première  étoit  décédée  après  avoir  obtenu  deux 


pronuntiatus  fiierit,  liceat  ingenuitatis  fenteutiam  retrac- 
tare  ,  fed  vivo  eo  qui  ingenuus  pronunriatus  eft ,  non  etiam 
poft  mortem.  In  tantdin  ut  etiam  fi  cœpra  quaeftio  fiiit 
retradlationis ,  morte  ejus  extinguajtuu ,.  ut  eâdem  orationc. 
cavetur. 
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fentences  qui   lâ  déclaroient  libre  ôc  capable  de 
fe  marier ,  qu'ainfi  l'appel  de  ces  jugemens  étoic 
anéanti  &  le  procès  jugé  fans  retour.  11  a  appuyé 
cette  conféquence  fur  la  loi  que  nous  venons  de 
rapporter ,  &  il  a  ajouté  :  >?  Quand  nous  propo- 
â>  fons  à  la  cour  de  s'en  tenir  à  ce  qui  a  été  jugé 
>5  dans  les  otîîcialités  ,  nous  ne  propofons  pas  une 
«  maxime  nouvelle.  Vous  l'avez  déjà  fuivie  dans 
»  l'arrêt  d'Aubriot  (cité  plus  haut,  feâ:.  i  ,  fous 
3>  la  date  du  11    juillet  1(^58),  dans   lequel  on 
»  s'eft  conformé  à  la  dernière  fentence  de  l'offi- 
35  cialitc  ,  rendue  en  fa  faveur  ,  quoiqu'il  y  eût  eu 
j>  une  fentence  précédente  qui  l'avoit  renvoyé  dans 
»  fon  nionaftère.  Il  y  a  un  autre  arrêt  du  1 8  août 
03  1^34,   rendu  en  la  cinquième  des  enquêtes, 
»  au  procès  du  fieur  Viole  d'Egremont ,  par  lecjuel 
3>  on  a  jugé  fuivant  la  dernière  fentence  de  l'olB- 
33  cialité ,  dans  une  queftion  de  mariage  ,  quoi- 
33  qu'il  y  eût  deux  fentences  de  chaque  côté  ««.  Sur 
ces  raifons  ,  arrêt  du  3  feptembre  16Î1  ,  qui  dé- 
clare l'aïeule  de  la  demoifelle  de  la  ChaulFée  non 
recevable  ,  êc  maintient  celle-ci  dans  la  propriété 
de  tous  les  biens  meubles  ôc  immeubles  de  fes 
aïeul    ôc  ■  oncle   maternels  ,    comme   repréfentant 
Marie- Henriette  de  Montehenne  ^  fa  mère. 

On  pourroir  oppofer  à  ces  décidons  la  loi  5  , 
au  code  Jî  pendente  appellatione.  Pour  bien  ap- 
précier ce  texte  ,  il  faut  le  rapporter  dans  fa 
langue  naturelle  :  Quamvis  ancilla  de  cujus  do- 
minio  difceptabatur  ^  &  à  Reclore  proviiicia 
CONTRA  TE  JUS  BICTATUM  TUE  RAT  j  in 
fatum  concefferit  ;  tamcn  cùm  appellationem  fuper 
cà  re  interpofitam  fuïffe  ,  6'i/z  numéro  cognïtionum 
pendere  proponas  ^ea  provocatlo  fuo  ordine  propter 
peculium  ancllU   audiri  débet. 
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Voici  la  réponfe  que  M.  Talon  fait  à  cette 
difficulté  :  »>  le  titre  fi  pendente  appcllatlone  eft 
3»  dans  le  cas  d'une  perlonne  qui  a  une  fentence 
«contre  elle  &  contre  {^n  état,  &  quia  appelé 
jj  de  ce  jugement.  Qu'on  examine  bien  toutes 
3>  les  loix  de  ce  titre,  on  verra  qu'elles  font  toutes 
3>  dans  le  cas  d'un  homme  qui  a  été  condamné 
»  ou  comme  ferf,  ou  comme  une  pecfonne  de 
»  condition  fer  vile  ou  d'affranchi  ««. 

Ne  femble-t-il  pas  cependant  que  dans  l'eTpèce 
de  la  loi  que  nous  venons  de  tranfcrire  ce  n'é- 
roic  point  le  maître  qui  avoir  gagné  fa  caufe 
en  première  inftance  ,  mais  i'efclave  ?  N'eft-ce 
pas  le  'i^\-\s  naturel  &  même  nécelfaire  de  ces 
paroles ,  à  Reciorc  provincÏA  contra  te  jus  dicla- 
tum  fueraû  Quelques  éditions  i^ontm  j u die atum 
au  lieu  de  jus  diclatum  ,  &  cela  rend  la  chofe 
encore  plus  claire. 

Néanmoins  il  n'exifte  aucune  contrariété  réelle 
entre  ce  texte  &  la  loi  i  ,  D.  ne  de  Jîatu  de^ 
funclorum.  Les  mots  quamvis  ançilla  de  eu  jus 
dominio  dlfceptabdtur^  iniinuent  alTez  clairement 
que  la  conteftatioii  jugée  au  défavantage  de  la 
perfonne  à  qui  le  refcric  eft  adrellé  ,  ne  rouloic 
point  fur  l'étac  de  I'efclave ,  mais  fur  la  propriété 
qu'en  reclamoient  deux  étrangers  :  I'efclave  étant 
mort  pendant  l'appel,  on  demandoit  fi  la  caufe 
écoit  éteinte  ,  &  l'empereur  a  répondu  que  non  ^ 
parce  que  les  deux  contendans  avoient  le  même 
intérêt  à  fe  difputer  le  pécule  du  défunt ,  qu'ils 
avoienr  eu  pendant  fa  vie  à  fe  contefter  la  pro- 
priété de  fa  perfonne.  Il  n'y  a  là  ,  comme  on  le 
voit,  rien  de  contraire  à  la  difpofuion  de  la  loi  i  a 
D.  ne  defiatu  defunciorum. 
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Quoique  l'un  pailTe  ,  fuivanc  ce  qu'on  vient 
^  voir  ,  attaquer  incidemment  Ja  Légitimiré 
d'unciéfanc_>lorlciuefa  mort  na  point  été  précédée 
d'une  fentence  favorable  à  fon  état  ,  il  y  a  cepen- 
dant un  terme  après  lequel  cette  faculté  celle. 
Un  édir  <le  l'empereur  Ncrva  a  mis  en  prin- 
cipe ,  qull  n'eft  plus  permis ,  après  cinq  ans  depuis 
la  mort  d'une  perlonne  ,  d'élever  d^s  contella- 
tions  fur  l'état  donc  elle  jouiircit  publiquement 
&c   paifiblement  au   moment   de  Ion   décès  (*). 

Cette  détenfe  ne  concerne  pas  feulement  ks 
conteftatîons  prmcipales,  que  la  mort  éteint  tou- 
jours néccfrairément  ,  elle  tombe  encore  fur  les 
conteftations  incidentes.  Ainii  ie  laps  de  cinq 
ans  forme  une  lin  de  non  recevoir  même  contre 
une  prétention  pécuniaire  ,  dont  la  dcciiion  dé- 
pend de  rétat  qu'avoit  le  défunt  (**). 

1  ar  la  mcme  rai  Ion  ,  on  ne  peut  pas  attaquer 
l'état  d'une  perfonne  vivante  ni  même  celui  d'une 
perfonne  morte  depuis  un  temps  au  delfus  de 
cniq  ans  ,  il  cette  conteftarion  doit  retomber  in- 
diredlement  Se  par  conféquence  fur  létac  d'un 
défunt  dont  la  mémoire  a  acquis  la  prefcription 
quinquennale 


(***)• 


(*)  Primus  omnium  Divus  Ncrva  cdiclo  vetuic  poft 
quinquennium  moiris  ciijufquc  de  ftacu  quxri.  L.  4 ,  D. 
ne  de  fiatu  defunciorum. 

(*"*")  Sed  X  Divus  Claudius  Claudiano  rclcripfit ,   (î  pet 
qu^ftionem  nummarium  pr^judicium  llarui  vidcbicur  fîeri 
ceflare  cjuxftionem.  L.  4,  §.  i ,  D.  €od.  lit. 

(***)Sed  nec  cjus  l^acus  recradandus  c(ï  qui  intrà  quin- 

?;Uennium  dccelfic ,  fî  per  hujus   qu^eftionem  pri^judicium 
îicurum  cft  aïKc  quinqucniiium  mortuo.  Immô  nec  de  vivi 
ftatu  qnasrendum  cft  û  qujcilio  hujus  pra;judicium  facic  ci 
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Cette  prefcription  court  contre  le  fifc  &:  mcmé 
contre  les  impubères  deftitués  de  tuteurs  ,  fans 
aucune  efpcrance  de  rellitutioii  en  entier  (*). 

Mais  elle  ne  peut  avoir  lieu  ,  comme  nous 
l'avons  déjà  dit  j  qu'en  faveur  de  celui  qui  eft 
mort  dans  une  poirelîlon  publique  &  pâifible 
de  l'état  que  l'on  voudroit  impugner.  Ainfi 
l'on  peut  encore  ,  après  les  cinq  ans  du  dcccs  , 
faire   décider  ce  point   de  fait   par   le   juge  (**}. 

Il  faut  cependant  obferver  qu'un  procès  que 
l'on  auroit    fait  au   dctunt    pendant  fa  vie  ,  de 


qui  ante  qiiinquennium  deceflît  :  &  ita  Divus  AdrianUS 
conftiruit.  L.  i  ,  pa'ag.  i  &  i  ,  D.  eod.  tit.  Non  clîe  liber- 
tacis  quccftionem  fiiiis  inferendam ,  propter  matris  vel  pacris 
memOriam  poft  qùinqucnnium  à  morte  non  retradlatam  , 
Convcnic.  L.  i ,  D.  eod.  tit. 

(*)  De  itatu  dcfundorum  pcft  qùinquennium  quzrerc 
non  licec ,  ncque  privacim  ,  neque  fifci  noniine.  L.  i ,  D. 
eod.  t'u.  Nec  in  eâ  re  quae  publicanv tucelara  meruic,  pa- 
pillis  agêntibus  refticutîonis  auxilijLitn  cribuendum  eft,  quod 
quinqUe  annôrunt  tempus  ,  cii  n  rucores  non  habercnc ,  ex- 
celle ic.  L.  1 ,  parag.  1 1 ,  D.  eod.  tic. 

(=^*^  Si  is  qm  te  lieredem  fecit ,  propter  iHatris  cônditio- 
n'em  lervus  dicitur  ,  6c  mater  antè  quinque  annos  lizis 
morse  vitâ  deceflit,  pl-asfcriptioni  locus  erit  :  cùm  qAïasri  de 
ftatu  non  poHTit ,  nifi  de  conditione  raatris  tradetur.  Hoc 
ita,  fi  quandiii  vixir,  fine  interpellatione  ut  civis  Romana 
ègit.  L.  i,  C.  eod.  tit.  Si  mater  tua  quàfî  ingenua  communi 

•  Opinione  vixit  &  quitiquennium  à  die  mortis  eju':  exceffir, 
potes  rem  publicam  &  pupillos ,  fi  tibi  ftatus  qua^ftiosem 
moveie  tentaverint ,  nota  prefcriptione  rcpellere.  An  aUtem 
pro  ingenuâ  in  die  mortis  egerit ,  in  judlcio  reqiiiretur» 
Quod  fi  varietâç  interveniat  ,  pofteriôra  rêmpora  fpeâiari 

^  convenir.  L.  ^  ,  C.  eod.  tit.  Nec  enim  fenatufconrultum 
quod  fuper  non  retradandis  defundorum  ftatibus  fancitum 
eft  ,  intervenit ,  fi  defandus  in  fugarïl  çonVerfus  atque  la- 
sitans  decellit.  L,  S ,  C.  eod,  tit, 

qui 
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qui  auroic  été  périmé   avanc  fa  mort ,   n'appor-  ' 
leroic  aucun   obftacle    à  la    prekription    dont  il 
s'agit  (*). 

11  en  feroit  de  même  d'une  contefta:ion  que  Ton 
auroit  portée  devant  un  juge  incompétent  (**). 

Cette  prefcriprion  eit  reçue  dans  nos  mœurs. 
On  peut  en  voir  les  preuves  dans  Henrys , 
tome  1,  livre  4,  queftion  18  j  dans  Dunod  , 
traité  des  prefcriptions  j  partie  2,  chapitre  8, 
dans   le  code  criminel   de  Serpillon  ,  page  c)^^^. 

Mais  parmi  nous ,  comme  chez  les  Romains, 
elle  n'a  lieu  qu'en  faveur  du  detunt ,  de  jamais  a 
fon  préjudice.  Ainlî  lorfqu'une  perfonne  eft  morte 
dans  l'état  de  bâtardife,  on  peut  faire  juger  après 
les  cinq  ans  qu'elle  étoit  légitime  (*'^*). 


(*)  rrxfcripdo  quinquc  annorura  quse  ftarum  defunc- 
torurn  tuctur  tpecic  litis  antc  mortcm  illacac  non  fie  irrita,  ii 
veccrem  caufam,  defiftenrc  qui  tnovic ,  longo  lîlencio  fini- 
tam  probetiir.  L.  1 ,  parag.  i ,  D.  eod.  th. 

(*♦)  Si  patcr  tuus  ve!ut  ingenuus  vixit,  ncc  ftarus  con- 
troTcriîam  ,  quafi  fifci  fervus  cllcc ,  apud  prxfidcm  pro* 
vincis  qui  fupcr  hujufmodi  quacftionibu";  judicarc  folcc , 
fed  apud  procurarorcm  Rcipublicac  non  compcrcntem  judi- 
ccm  pafTus  cft,  poftque  ejus  moicem  quinqusnnium  efBu- 
xerit ,  (latus  tuus  ex  pracfcriptione  qua^  ex  fenatmconrult» 
çmanat ,  proteclus  eft.  L.  7 ,  C.  eod.  tit. 

(***)  Si  quidem  in  dcteriorem  ccndicionem  quis  ftaturu 
retracbarct,  lecunJtim  ea  qux  diii ,  praclcribendurn  eft. 
Quid  crgo  fi  in  meliorcm  ?  veluri  pro  fervo  libcrcus  dica-» 
tur  5  quarc  non  admictaturî  Quid  enim  fi  fervus  quis  di- 
catur ,  quafi  ex  aacillâ  uatus ,  qus  ame  quinquennium  morcua 
eft  5  Qoare  non  liccat  probare  libcram  fuific  ?  Hoc  enim 
le  pro  mortua  eft  &  Marcellus  libro  quinto  de  ofEcio  coa- 
fulis  fcripfit ,  pofle.  Ego  quoquc  in  audi:orio  publico  idem 
fecutus  fura.  L.  i ,  parag.  4 ,  D.  €od^  tU.  Ance  quinqueunium 
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in.  La  queftion  de  favoir  d  quels  tribunaux 
appartient  la  connoidance  des  dertiandes  en  dé- 
claration de  Légitimité  &  de  bâcardife  ^  doit 
être  ditcucce  fous  deux  facbs  ,  c'eft-d-dire  ,  ôc  par 
rapport  à  la  jurifdidlion  eccléfiaftique  comparée 
avec  la  jurifdidion  féculière,  Ôc  par  rapport  aux 
juges  fécu tiers  entre  eux. 
.  1°.  Les  olHciaux  font-ils  compérens  pour  eon- 
noître  de  l'état  d'un  enfant  ?  Les  canôniftes 
font  ià-deirus  une  diftindion.  Ou  Ton  contefte 
la  Légitimité  fur  le  fondement  que  les  père  ôc 
mère  n'ont  pas  été  mariés  valablement,  ou  l'on 
fe  borne  à  foutenir  que  l'enfant  n'a  point  reçu 
le  jour  de  ceux  qu'il  appelle  fes  père  ôc  mère. 
Au  premier  cas ,  difent-ils ,  la  connoilTance  de 
k  Légitimité  ne  peut  appartenir  qu'au  juge  ec- 
cléiiaflique  ;  &  (i  la  queftion  en  eft]  propolée  in- 
cidemment devant  un  juge  laïque  j  il  doit  la 
renvoyer  à  l'official ,  ôc  furfeoir  la  décifion  du 
principal  jufqu'à  ce  qu'elle  foit  jugée.  C'eft 
en  effet  la  difpofition  expre^Te  du  chapitre  5  » 
d^    or  dîne    conditionum   (  *  )  ,    Ôc    du   chapitre 


defunai  ftatus  honeftior  qui  morcis  tempore  fuilTe  exiftima^ 
bitur,  vindicari  non  probiberur.  Idcirco  etfi  quis  in  fervitutc 
moriacur ,  poft  quinquennium  liber  dcceirifle  probari  poceft. 
L.  3 ,  D.  eod.  cit. 

(*)  Tuam  non  credimus  îatere  prudentiam  caufara  na- 
raliura  regins  Cypri  ad  examen  nofirrum,  ut  potè  quas  ad 
tbi:nrQcccle{iafticura  pertinct,  effe  deîatum.  Undè  clarse  mc- 
nioria;  Philippum,  fe:^em  Francorum  ,  pacrcm  tuum  iirteris 
nofti'i.  curavimus  prsemonere,  ut  fi  forfiran  m  reginâ  ipfâ 
fupcr  fucceflione  cèmiatus  Campanise ,  quedionem  propo- 
neret  corarn  eo  ,  non  audirer  eandem  quoufquc  terminata 
cifet  pracdii^a  caufa  n.atalium ,  ex  quâ  iiia  nofcitur  depeua 
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7,  qui  fin  funt   legitimi   (*),  aux    décrétales. 

Au  fécond  cas,  tous,  les  dodeurs  conviennent 
que  le  juge  laïque  eft  compétent  pour  conncurt 
de  l'état  des  perfonnes. 

Cette  diftindion  étoit  autrefois  fuivie  en  France; 
témoin  ce  que  nous  avons  dit  au  comroeucemenc 
de  cet  article  an  fujet  des  entans  du  roi  Phi- 
lippe-A  ugufte  ,  (Se  de  ceux  de  Marguerite,  com^ 
telle  de  Flandres.  Nous  en  avons  une  autre 
preuve  plus  récente  dans,  un  arrêt  du  4  juin 
15^5  3  rapporté  par  un  aditionnaire  de  Papon , 
qui  renvoie  à  l'cfficial  la  connoilîa^ice  d'une  de^ 
mande  en  déclaration  de  Légitimité ,  fondée 
fur  un  mariage  dont  la  validité  n'étoic.  pas  iCi- 
connue. 

Mais  depuis  la  jurifprudence  a  changé,  ^  c'eft 
aujourd'ui-une  maxime  conllante  dans  lercyaume, 
que  le  juge  laïque  ne  doit  fouffrir  en  aucun  cas 
que  l'on  fe  pourvoie  devant  un  oâicial  pour 
faire  décider  la  queftion  de  favoir  fi  un  enfant 
eft  légitime  ou  bâtard.  C'eft  la  remarque  de 
Dumoulin  fur  le  chapitre  5  ,  aux  décrétales  qui 
fini  funt  leglûmi  :  hodic  in  hoc  regno  indijlinclè 
judex  fdicuLarïs  cognofcit ,  ncc  fit  rcmijjlo  ad  ec* 
ciefiam. 

On  juge  de  même  dans  la  partie  des  Pays- 


('*)  Caufam  qux  inter  R.  &  F.  fupcr  eo  quod  marcr 
didi  R.  dicitur  non  fuiiTt  de  legirimo  m.itrimpnio  nata,  agi^ 
tari  dignofcitur ,  vobis  coramifîn.as  ccrminandam  . . . .  fra- 
cernitati  veftrar  mandamus  ,  quareniis  régi  pofTeirionem  jii- 
dicium  relinquenres ,  de  caufâ  principal: ,  vicelicet  utràm 
matv  didi  R.  de  legidmo  fie  matrimonio  nata,  plcniùs 
cognûfcans ,  &  caufam  huiufmodi  jcrminctis. 

L  1  ij 
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Bas  Autrichiens  qui  n'ont  pas  de  loi  particiilicre 
fur  ce  point.  C'ed  ce  que  prouve  un  arrêt  du 
grand  confeil  de  Maluies  ,  rapporté  dans  les 
termes  fuivans  par  M.  Dulauri  :  »  Charles-Phi- 
«>  lippe  de  la  Morte,  ccuyer,  (ecraaire  du  grand 
•w  confeil  ,  ayant  été  condamne  de  payer  à  N. 
»  de  la  Motte  fa  fille  ,  pour  alimens,  la  fomme 
»  de  70  florins  par  an  en  quatre  payemens  égaux 
■»>  de  trois  mois  en  trois  mois,  ladite  fille  fit  une 
w  nouvelle  inftance  à  Ton  père  ,  Se  repréfenta 
»>  qu'il  lui  avoir  reproché  qu'elle  étoit  bâtarde, 
»>  notoirement  à  delîèin  de  la  priver  de  fa  fuc- 
>5  ceilion  ,  &  conclut  â  ce  que  par  fentence  elle 
w  fut  déclarée  enfant  légitime  de  fon  père ,  d'au- 
j>  tant  que  fa  mère  avoit  été  efFedivement  ma- 
•>  riée  audit  Charles-Philippe  de  la  Motte.  .  . 
»  La  caufe  étant  conteftée  pardevant  le  grand 
9>  confeil  ,  le  père  foutint  que  la  connoiflance 
»  de  la  matière  écoir  privativement  de  la  com- 
9>  pétence  du  ju^e  d'églife  ....  &  fur  ce  fon- 
m>  dément  requiert  le  renvoi  pardevant  le  juge 
$>  d'églife.  La  cour  ,  par  arrêt  du  28  février  171 1  , 
>5  rejeta  le  congé  de  cour  (ou  déclinatoire)  pro- 
9>  pofé  par  le  père  «. 

Le  diocèfe  de  Liège,  qui  s'étend  en  partie  dans 
les  Pays-Bas  François,  a  là-deiTus  une  jurifpru- 
dence  difl^crente.  Un  concordat  pafTé  le  10  mars 
1541  entre  l'empereur  Charles-Quint  &  l'évè- 
que  de  Liège  ,  adapte  formellement  a  ce  diocèfe 
la  diftintlion  établie  par  les  canonises  entre  Iqs 
conteftacions  de  cette  nature  qui  dépendent  de 
la  validité  du  mariage  ,  &  celles  qui  roulent 
uniquement  fur  la  filiation.  L'article  1  du  rirre 
I  porte  :    Quoad   fœdus    matrïmomorum  ,    ïtcm 


i 
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€171  quis  fit  Itgitïmus ,  ïttm  de  divordo  1.nter  con^ 
juges  ccUbrando  ^  vel  non  ^  foims  judicis  ecclc- 
fiaJliCL  crït  cogniîio  ,  eiïdmfi  qu&Jîio  Legiiimit^tls 
yd  ïlUgït'imïtads  aut  fœderis  matrïmonïalis  inci- 
deric  coràm  judice  fdLculari ,  quo  cafu  judex/dcu- 
laris  fuperfederd  tenebitur ,  &  hune  artïculum  tan- 
quam  ffiritualcm  ad  judicem  ecclefiajiicum  pcr 
eum  infrà   anni  fpatïum  terminandum  reiinquere, 

L'arricle  6  ajoure,  que  l'ofEcial  ne  pourra  con- 
noître  de  filiatione  cùm  efi  qu&Jlïo  ïntcr  laicos 
de  mero  faclo  ^  an  talïs  fit  filïus  ^  vel  non. 

En  Allemagne  ,  les  confîftoires  àQs  proteftans 
font  cgalemenc  en  polTefîîon  tie  connoitre  de  la 
Légitimité  des  enfans.  Cet  ufagc  a  fait  naître  la 
^ueftion  de  favoir  lî  les  confiftoircs  d'x^lfaceonc 
confervé  â  cet  égard  la  même  autorité  qu'ils 
avoient  fous  la  domination  impériale.  Le  con- 
fiftoire  de  Landau  eft  intervenu  ,  pour  foutenir 
l'afErmative  >  dans  la  caufe  jugée  par  l'arrêt  du 
27  juin  1711,  rapporté  ci-devant,  fedion  1  , 
^.  I.  Mais  M.  de  Corberon  ,  avocat  général  du 
confeil  fupérieur  de  Colmar ,  a  fait  voir  que  ce 
fyftême  ne  pouvoir  être  toléré  dans  une  province 
Françoife.  Voici  comme  il  s'eft  expliqué  lur  cette 
matière  importance. 

»  Par  le  traité  de  PalTau  du  2  août  1^52, 
»  les  droits  épifcopaux  furent  accordés  aux  états 
»  proteftans  ;  pat  les  traités  de  Munfter  &:  d'Of- 
»  nabruck  de  l'année  2648  ,  celui  de  Palfau  fuc 
îj  confirmé  en  tous  fes  points  à  l'égard  des  fu- 
»  jets ,  tels  que  la  ville  de  Landau  ,  l'une  dQs  dix 
»  qui  furent  cédées  au  roi ,  à  la  charge  d'y  laitFer 
J5  la  religion  proceftante  dans  l'état  qu'elle  étoic 
*en   i(>24  :  or,  en  1624  ,  le  luthéranifme  rég- 

LI  ïi\ 
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»y  noit  dans  la  ville  de  Landau  ,  ôc  dès-lors  il  y 
y»  avoir  dans  cette  ville  un  conliftoire  qui  étoic 
»  en  ponTeiîîon  d  exercer  fa  junfclidbion ,  confor- 
»  mément  à  Tiifage  généralement  r(^çu  dans  les 
»  autres  états  proteftans  d'Allemagne. 

»  Mais  lorrque  le  roi  a  promis  par  le  traire 
»»  de  Munlier  de  maintenir  la  religion  proteftanre 
9ï  fur  le  pied  qu'elle  étoit  en  161^  ,  &  que  ,  par 
jî  redit  de  création  du  confeil  d'Alface  du  mois 
3>  de  feptembre  1(^57  ,  il  a  ordonné  à  cette  com- 
•»  pagnie  de  juger  les  peuples  de  cette  province 
3>  fuivant  leurs  anciens  ufages,  il  n'a  point  en- 
35  rendu  déroger  aux  maximes  fondamentales  de 
99  (on  état  ,  dont  une  des  principales  eft  de  ne 
3>  pas  fouifrir  les  entreprifes  de  la  jurifdidion 
«  eccléfîaftique  fur    la  jurifdidion   féculière. 

»  Il  n'en  faut  pas  d'autre  preuve  que  l'éta- 
»  blifTement  des  appels  comme  d'abus  introduits 
»•  dès  la  naifiTance  de  cette  compagnie  par  les 
s^  arrêts  du  3  mars  Ôc  du  27  mai  1659,  fur  les 
33  concluions  de  M.  Colbert .  lors  procureur  gé- 
55  néral,  parîefquels  les  juges  eccléiiafticjues  furent 
33  dépouillés  de  la  poffeiîion  où  ils  étoienc  fous 
»  la  maifon  d'Autriche  ,  d'abufer  de  temps  en 
33  temps  de   leur  jurifdidion. 

»  Cet  établi (Tement  des  appels  comme  d'abus 
33  efl  un  argument  invincible  contre  l'objedion 
33  que  l'on  fait  à  l'appelant ,  que  par  les  ch^- 
»  pitres  5  &  7  du  titre  des  décrétâmes  ^ui  filii 
i/funt  legitïmï ,  &  par  le  chapitre  5  du  titre 
D»  de.  ordine  cognit'ionum  ,  le  droit  canon  attribue 
33  au  juge  d'cglife  la  connoifTance  de  la  Légiti- 
J3  mité  d'un  enfant;  car  dès  que  l'on  profcric 
»  comme  abiiiîves  certaines,  maximes  que  l'ap- 
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9i  pelant  foutient  erre  fuivies  dans  les  officialicés 
3>  d'Allemagne  5  comme  par  exemple,  celle  qui 
»  permet  aux  ofHciaux  de  connoître  des  matières 
9>  réelles  ,  il  s'enfuir  que  ce  moyen  d'identité  ne 
>5  peut  être  allégué  par  ceux  de  la  confeliion 
j>  d'Ausbourg  ,  puifqu'il  n'y  a  pas  plus  de  conrra- 
»  vèntion  aux  traités  en  réformant  leur  jurifdic- 
»  tion  à  cet  égard ,  qu'il  n'y  en  a  eu  en  réfor- 
»  maiît  celles  des  j'Jges  eccléhaftiques  de  notre 
«  communion  ....«, 

Sur  CQS  raifons ,  eft  intervenu  l'arrêt  cité ,  oui 
fait  défenfes  aux  intervenons  de  connoître  à 
l'avenir   de  l'état  des  enfans  &  des  allmens. 

2°.  Quels  font  dans  l'ordre  de  la  jurifdiclion 
féculière  les  tribunaux  qui  doivent  connoître  de 
la  Légitimiré  ?  11  faut  diitinguer  fi  elle  eft  atta^ 
quée  fur  le  fondement  d'un  défaut  radical  dans 
le  mariage  des  père  &:  mère  ,  ou  fi  elle  efl 
combattue  par  d  autres  moyens. 

Dans  la  première  hypothèfe,  l'appel  comme 
d'abus  eft  la  feule  voie  que  l'on  puilfe  prendre  ; 
car  il  n'eft  pas  poflible  de  faire  déclarer  barard 
un  enfant  né  d'un  mariage  qui  fubHfte  j  pour  dé- 
truire la  Légitimité  dans  cette  efpèce  ,  il  faut 
Fattaquer  jufques  dans  fa  fource  ,  &  alors  les 
cours  Souveraines  font  feules  en  droit  è^tn  con- 
noître. On  n'excepte  pas  même  de  cette  règle  les 
contcftations  qui  s'éleveroient  incidemment  à  ce 
fujet  dans  un  tribunal  incompétent  pout  îu^er 
un  appel  comme  d'abus ,  parce  que  dans  ctz 
fortes  de  matrères  Tinciden:  fe  transforme  en 
principal.  Voyez  la  lettre  de  M.  de  PonLchartrain, 
citée  plus  haut  ,  elle  eft  tapportée  en  entier  au 
mot  Abus. 

Dans  la  féconde  hypothèfe ,  H  faut  fous-diftin- 
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guer  fi  la  queftioii  d'état  ell  propofée  principa- 
lement ou  incidemment.  Quand  elle  eft  pro- 
pofée principalement  ,  c'eft  au  juge  domiciliaire 
de  la  perfonne  qui  en  eft  l'objet  ,  à  en  prendre 
connoilfance.  Cela  réfulte  d^s  loix  i  (*) ,  3  {**) 
ik  4  (***)  j  C.  ubi  caufa  ftacûs  agi   dtbeaC. 

Lorfque  la  queftion  d'état  ell:  propofée  inci- 
demment ,  elle  doit  régulièrement  être  jugée  dans 
le  tribunal  faifi  de  la  caufe  principale.  Cette  règle 
eft  fondée  fur  la  maxime  accejforïum  Jequïtur 
principale  \  mais  elle  admet  quelques  exceptions, 
car  il  y  a  des  juges  d'attribution  qui  ne  peuvent 
jamais  connoître  des  queftions  d'état ,  quoique 
parement  incidentes  \  par  exemple  ,  l'article  9 
du  titre  1 1  de  l'ordonnance  de  i  ^7  5  ,  porte  ,  que 
les  juges-confuls  connoîtront  de  r exécution  des  let- 
tres royaux,  lorf quelles  feront  incidentes  aux  af- 
faires de  leur  compétence  _,  pourvu  qu'il  ne  s'agijfe 
pas  de  l'état  ou  qualité  des  perfonnes, 

11  y  a  dans  le  journal  des  audiences  un  arrêt 
du  12.  janvier  \6%6  ,  qui  juge  pareillement,  fur 
les    concluions  de   M.    l'avocat -général   Talon  , 


(*)  Ea  qu3S  à  te  ciim  tibi  fcrviret  fugic,  &  in  aliam 
provinciara  fe  contulit ,  libertatcm  iîbi  vindicans ,  non  in- 
juria eo  loco  litigare  compellenda  eft ,  undè  quafi  fugiciva 
receffi:.  îdeoque  remittere  eam  in  provinciani  in  quâ  fervivic 
prx'ics  provinci^E,  qui  in  eo  ioco  jus  repra:fencat ,  cmx  ha- 
bcbit  :  fed  non  ubi  deprehenfa  eft ,  audiri  débet. 

(**)  Si  in  potreflione  libertacis  confticuca  es,  cùm  in 
ftacûs  ctiam  quseftionc  ador  rei  forum  fcqui  debcat  :  ibi 
caufam  libcralem  as,i  oporcet  ubi  confîftic  qu2  ancilla  di- 
cirur ,  licec  fenacoria  dignitace  adior  dccoretur. 

(***)  Si  ex  poifeirione  fcrvitucis  in  libertatem  quis  pro- 
clamer ,  ibi  agi  oportere  ftams  caufam  ,  ubi  domiciliuai 
conftitutum  habec  qui  fc  dominura  dicic  ^  non  eft  ambigui 
juris. 
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xju'un  lieutenant  criminel  n'avoir  pu  en  prenant 
connoifTance  des  excès  &  des  mauvais  traitemens 
commis  dans  la  perlonne  d'un  mari  &  d'une 
femme  par  un  étranger  qui  fe  précendoit  leur 
fils ,  admettre  Taccuféà  la  preuve  de  ia  prétendue 
filiation.  33  II  paroît  dans  le  procédé  de  ce  iieu- 
»  tenant  criminel  beaucoup  d'affectation  ôc  de 
99  précipitation:  la  queftion  d'érat  étant  une  quef- 
»  tion  purement  civile  ,  elle  ne  pouvoir  être  de 
••  fa  compétence,  cV  fi  l'intimé  a  quelques  titres 
jj  colorés  de  fa  qualité ,  il  devoit  dans  les  régies 
«  ordonner ,  qu'avant  faire  droit  fur  l'appel  de 
••  l'ajournement  perfonnel  décerné  contre  lui,  les 
3>  parties  fe  pourvoiroient  pour  la  queftion  d'état 
5>  devant  les  juges  qui  en  doivent  connoître, 
jj  pour  ce  fait  &  rapporté  être  ordonné  ce  que 
»  de  raifon  ce.  Ainfi  s'exprimoit  M.  Talon  lors  de 
ctt  arrêt. 

Rouifeau  de  la  Combe  conclut  de  là  ,  que 
les  lieutenans  criminels  font  abfolument  incom- 
pétens  pour  connoître  des  queftions  d'état.  C'efl 
une  erreur;  ils  peuvent  en  prendre  connoilfance 
toutes  les  fois  qu'elles  font  propofées  principale- 
ment ,  &  qu'il  réfulte  des  circonftances  dan» 
lefquelles  elles  préfentent  un  crime  fufceptible 
d'une  inftrudion  à  l'extraordinaire.  C'eft  ce  que 
prouve  nettement  l'article  8  du  titre  14  de  l'or- 
donnance de  1670  ,  conçu  en  ces  termes  :  j?  Les 
9'  accufts,  de  quelque  qualiîé  qu'ils  foient,  fe- 
i->  ronr  tenus  de  répondre  par  leur  bouche  ,  fans 
j>  miniftère    de  confeil  qui  ne  pourra   leur   être 

»>  donné h   ce  n'eft  pour  crime  de  ...  . 

i-tfuppojit-on  de  part  ,  &  autres  crimes  eu  il  s'a- 
»'  gira  de  VétJt  des  pcrfonnes  «.  L'ufage  vient  à 
l'appui  de  ce  texte  ;  nous  avons  rapporté  ci-dc- 
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vant,  fedion  i  ,  §.  i  ,  un  arra  de  laTournellft 
du  i6  juillet  Kj^j,  c]ui  prononce  fur  la  Légi- 
timité d*un  enfant,  en  conféquence  d'une  procédure 
extraordinaire  commencée  par  le  lieutenant-cri- 
minel d'Amiens,  ôc  continuée  par  le  même  juge 
en  vertu  d'un  arrêt  du   13  août  i6xj^, 

La  loi  3  2  ,  §.  7  ,  D.  de  rccepùs  qui  arbltrlum  , 
décide  que  Ton  ne  peut  mettre  une  queftion 
d'état  en  compromis.  Cette  régie  doit  faps  doute 
s'appliquer  a  la  Légitimité. 

Voyesç^  outre  les  textes  cités  dans  cet  article , 
le  traité  de  l'abus  de  Fevret  ;  les  œuvres  de 
Bafnage  ,  de  Henrys  _,  de  M»  d'AguejJ'es:u  y  de 
Cochin  j  le  journal  du  palais  &  celui  des  au- 
diences ;  les  arrêts  de  Bardet^  de  M.  Louet  y 
d'Augeard  _,  de  M,  Dulauri ,  de  M,  Dufief  ^  de 
M,  Polktyla  colleclion  de jur'if prudence  \  Zachias  y 
quxftiones  medico-legales  ;  le  traité  des  pref- 
criptions  de  Dunod\  la  jurif prudence  civile  de 
Lacombe  ^  &c.  Voyez  au(H  les  articles  Etat  , 
Enfant  ,  Filiation  ,  Mariage  ,  Compro* 
KIS  5  &c. 

(  Article  de  M.M^R^^i^  r  avocat  au  parlement 
de  Flandre)., 


Fin  du  tome  trente-cinquième ^ 
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Tome     XXIV. 

Page  59 ,  ligne  3  3  ,  le  mot  une  ,  qui  eft  au  commcnccmcnl 
et  ccrce  ligne,  doic  au  conuaire  la  (crmincr. 
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